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CAPITULO TERCERO

REFORMA DEL ESTADO Y CAMBIO
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

1. INTRODUCCION: LA REFORMA
DEL ESTADO Y SU CONTEXTO

En México parecen haber quedado atrés los dias en que el debate
publico nacional se centraba en la falta de limpieza de las elec -
ciones. Actualmente |la agenda parece estar repleta de una canti -
dad de temas que contienen y reflejan buena parte de la ardua
problemética con la que el pais va a entrar en el siglo XXI.

Al parejo de la superacion del fantasma del fraude electoral,
hemos asistido en los Gltimos afios a florecimiento de un plura-
lismo politico y social inédito en la historia reciente de México.
De ese creciente pluralismo da buena cuenta el hecho de que para
el proceso electoral federal de 2000 hayan participado con regis-
tro 11 partidos politicos; 6 de ellos por vez primera, luego de
acreditar los requisitos legales ante el Instituto Federal Electoral
y que se agregan a los otros 5 que participaron en las elecciones
federales de 1997. Aunque quiza el dato més elocuente en ese
sentido sea la alternancia producida en la Presidencia de la Re-
publicaluego delajornadaelectoral del 2 dejulio, y lanecesidad
de gobernar sin mayoria absoluta en ninguna de las Camaras del
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Congreso de la Unién por parte del nuevo gobierno del PAN
(2000-2006).

A partir tanto de la confiabilidad en la organizacion y en los
resultados de las elecciones, como del renovado y pujante plura-
lismo, deben irse pensando |os cambios necesarios que pudieran
introducirse en el marco constitucional a fin de estar en posibi -
lidades de reforzar las funciones y el desempefio de los poderes
publicos. En buena medida, de la consecucion de estos cambios
y del correspondiente mejoramiento de |a operatividad de los po -
deres publicos trata la Ilamada *‘ reforma del Estado’’; este pro-
ceso de reforma ha pasado por varias etapas, involucrando en su
delineacion y en los debates que ha suscitado tanto ainstituciones
nacionales (sindicatos, poderes publicos, académicos, etcétera),
como internacionales (Banco Mundial, Fondo Monetario Interna-
cional, Unién Europea, etcétera).!

Los procesos de reforma del Estado surgieron a finales de la
década de los setenta, en buena medida como resultado de lalla-
mada “‘crisis fiscal del Estado” y de la caida en |os procesos de

1 Algunos aspectos de la ‘‘reforma del Estado’” han sido explicados en
Carbonell, Miguel, “Una agenda alternativa para la reforma del Estado”, Este
Pais. Tendencias y opiniones, México, nim. 93, diciembre de 1998, pp. 12-18;
ibidem, *‘Poder Judicial y reforma del Estado”, Didlogo y debate de cultura
politica, México, nim. 7, enero-marzo de 1999, pp. 27-40; ibidem (en coau-
toria con Algjandro Anaya), “Instituciones judiciales y redisefio del Estado’’,
Este Pais. Tendencias y opiniones, num. 102, septiembre de 1999, pp. 40-44;
ibidem, “Democracia, gobernabilidad y cambio constitucional en México", Ju
ridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad |beroameri-
cana, México, nim. 30, 2000, pp. 11-40; ibidem (en coautoria con Lorenzo
Coérdova), “Reforma del Estado y democracia gobernable: algunas reflexio-
nes’, en Varios autores, Estrategias y propuestas para |a reforma del Estado,
2a. ed., México, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2002. Véase
también, de entre lo mucho que se ha publicado sobre e tema, el nim. 12/98
de larevista El mercado de valores, México, diciembre de 1998, monogréfico
sobre el tema de * Hacia una reforma del Estado en México”; Sernade laGarza,
Jos¢ Ma, La reforma del Estado en América Latina: |os casos de Brasil, Ar-
gentina y México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998
y Gonzdlez, Maria del Refugio y Lopez Ayllon, Sergio (eds) Transiciones y
disefios ingtitucionales (1a. reimpr.), México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2000.
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crecimiento econémico. La crisis de los setenta se produce, en
cierta medida, por el crecimiento desproporcionado del Estado
(que habia comenzado durante las primeras décadas del siglo XX
como resultado del incremento de |as tareas asumidas por las di -
versas administraciones publicas) y por los entonces incipientes
pero ya importantes procesos de globalizacion.?

Como reaccién a la crisis de los setenta empezaron a difun -
dirse una serie de visiones tedricas que defienden el |lamado
“Estado minimo’’, en una suerte de intento por regresar a los
tiempos del Estado decimonénico (o, mejor dicho, a su modelo
imaginario), en los que las estructuras estatales tenian como co-
metidos casi Unicos el asegurar el cumplimiento de los contratos
y la proteccién de la propiedad. Son los tiempos — a principios
de los afios ochenta— en que el pensamiento neoliberal domina
el escenario tedrico y se empieza aimplantar en diversos paises.

Un primer tramo de las reformas del Estado con visiones neo -
liberales se dirige hacia una restriccién importante de |as tareas
y funciones del Estado, y hacia el correspondiente adelgazamien -
to de sus estructuras burocréticas. En la segunda mitad de la dé -
cada de los ochenta se |levan a cabo profundas reformas de la
funcion regulativa del Estado sobre los mercados, comenzaron a
abrirse |as fronteras al libre comercio y abajar las barreras aran -
celarias de un buen nimero de paises.

Durante |la década de los noventa los procesos de reforma del
Estado se dedicaron a enmendar una parte de las reformas de la
década anterior, que dejaron resultados funestos en términos de
crecimiento del desempleo, caida del poder adquisitivo de los sa-
larios, desigualdad y discriminacion sociales, degradacion de los
servicios publicos, precariedad de los sistemas de seguridad so-
cial, etcétera Las reformas a los componentes econdmicos del
sistema empezaron a complementarse con otro tipo de cambios,

2 Bresser Pereira, Luiz Carlos, **Reforma del Estado en los afios noventa:
légicay mecanismos de control”, en Carrillo Florez, Fernando (ed.), Democra-
cia en déficit. Gobernabilidad y desarrollo en América Latina y el Caribe,
Washington, BID, 2001, p. 111.
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que en parte corrigieron las visiones del Estado minimo. Puede
decirse que en los noventa se Ileva a cabo la ‘“‘segunda genera-
cion” de reformas del Estado. De ese tipo de reformas trata, en
gran medida, el presente capitulo.

Hoy en dia, una vez que se ha dejado atrés, por lo menos en
la mayor parte de los paises de América Latina, la etapa de la
“‘reforma estructural” — enfocada particularmente, como acaba
de apuntarse, hacia los componentes del sistema econémico— ,3
a principios del siglo XXI las tareas parecen concentrarse en la
busqueda de nuevos disefios institucionales. En este punto, como
ha subrayado Adam Przeworski, no se cuenta todavia con sufi -
ciente evidencia empirica para responder a todas las interrogan -
tes.4 De hecho, un politdlogo de la talla de Giovanni Sartori to-
davia hace algunos afios se preguntaba si, en las cuestiones
institucionales, sabemos qué reformar y cémo vamos a hacerlo
y se respondia que no.> En el mismo sentido se expresa Juan J.
Linz, quien subraya el hecho de que ““nos falta un estudio més
sistemético y de conducta politica de las implicaciones que tienen
diversas instituciones para el proceso politico en el que basar al -
gunos de |os debates del momento sobre reforma institucional y
constitucional’".®

3 El andlisis del impacto de la reestructuracion econémica en el &mbito
politico se encuentra, para el caso de México, en Cook, Ma. Lorena et al.
(eds), Las dimensiones politicas de la reestructuracién econémica, México,
Cd y ArenaUNAM, 1996.

4 Democracia y mercado, Cambridge, Cambridge University Press, 1995,
pp. 59y 60.

5 Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de estructuras,
incentivos y resultados (reimp.), México, FCE, 1999, p. 12. En & mismo sen-
tido Luiz Carlos Bresser apunta que: “La dimension politica de la reforma del
Estado es a mismo tiempo la méas importante —ya que e Estado es e ente
politico por excelencia— y lamenosclara...”, “Reformadel Estado en los afios
n(wenla ,cit., p. 131.

Democrac\a presidencial o parlamentaria: ¢qué diferenciaimplica?’, en
Lmz, Juan J. y Vaenzuela, Arturo (comps.), Las crisis del presidencialismo.
1. Perspectivas comparadas, Madrid, Alianza Editorial, 1997, p. 27. Véanse,
sin embargo, las observaciones de Josep Colomer, para quien*los estudios polito-
l6gicos y la acumulacion de experiencia permiten hoy en dia un cdculo méscertero
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En el Informe sobre el Desarrollo Mundial de 1997, 7 elabora-
do por el Banco Mundial, se reconoce la necesidad de contar con
un Estado fuerte y eficiente para poder lograr un desarrollo social
aceptable. Dicho Informe sostiene que siguen siendo muchas y
muy diversas |as interrogantes sobre la funcién del Estado, pero
que hay cuatro acontecimientos recientes que las han hecho espe-
cialmente apremiantes: a) el desplome de las economias dirigidas
de la antigua Unién Soviéticay de Europa central y oriental; b) la
crisis fiscal del Estado del bienestar en la mayoria de |os paises con
tradicion industrial; c) el importante papel desempefiado por el Es-
tado en el “‘milagro” econémico de algunos paises de Asiaorien-
tal y d) el desmoronamiento del Estado y la multiplicacion de las
emergencias humanitarias en varias partes del mundo. El mismo
documento agrega que: ‘‘un Estado eficaz esimprescindible para
poder contar con los bienes y servicios -—y las normas y las ins
tituciones— que hacen posible que los mercados prosperen y que
las personas tengan una vida més saludable y feliz... el Estado es
fundamental para el desarrollo econémico y social’.

Este reconocimiento, salido del corazén mismo del pensamien-
to neoliberal que ha dominado buena parte de las politicas eco -
némicas de América Latina desde |a década de los ochenta, re-
fuerzalastesis de quienes mantienen que dejar la solucién de los
problemas sociales alalégicainapelable del mercado es un grave
error histérico y politico que siempre acaba pagandose.

La busqueda del Estado minimo se ha dejado definitivamente
atrés en los procesos de reforma del Estado. Posturas y esquemas
gubernativos como los aplicados bajo los gobiernos de Ronald

acerca de los beneficios que cabe esperar razonablemente de las diferentes
formulas institucionales. Asimismo, la imitacion o el contagio de los cambios
en paises con similares caracteristicas politicas, econémicas y culturales se apo-
yaen laobservacion de los consiguientes efectos deseables', Reflexiones sobre
la reforma politica en México, Documento de Trabajo ntmero 141, Divison
de Estudios Politicos, México, CIDE, 2001, p. 15.

7 Informe sobre desarrollo mundial. El Estado en un mundo en transfor-
macion, Washington, Banco Mundial, 1997.
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Reagan en Estados Unidos y de Margaret Thatcher -—defensora
alavez, lo que no deja de tener cierta ironia, del libre mercado
y de férreas dictaduras, como la chilena de Augusto Pinochet —,
en Inglaterra ya no son frecuentes en el panorama internacional.
Hoy en dia casi nadie duda de la necesidad de contar con un
Estado eficiente, ni muy grande ni muy pequefio, sino simple-
mente un Estado que cumpla con sus funciones irrenunciables. 8

Dentro del ambito constitucional mexicano, a salir de lo que
Jestis Silva-Herzog Méarquez ha llamado ‘‘la siesta constitucio-
nal”, la revisién de la parte orgénica -y seguramente también
de la que se refiere a los derechos fundamental es-—9 se presenta
como un requisito ineludible para afianzar la incipiente democra-
cia que estamos viviendo. El texto constitucional, tal como esté,
podria generar més de un conflicto en un futuro no muy lejano,
sobre todo teniendo en cuenta el precario apoyo parlamentario
con el que tendr& que operar el gobierno electo el 2 de julio de
2000, que como acaba de mencionarse no va a contar con ma-
yoria absoluta en ninguna de las dos Camaras. De dicha posibi -
lidad y de lainsuficiencia de laregulacién actual da buena cuenta
el siguiente parrafo del propio Silva-Herzog Mérquez:

...|la Legisatura esta condenada a amateurismo, la sustitucion pre
sidencia ofrece el caos, € presupuesto se prepara cada afio en el
abismo, e Ejecutivo esta llamado a despreciar d Congreso. No
hay, pues, un tejido juridico que aimente |a responsabilidad, que
estimule la competencia, que aiente los entendimientos y que pre
vea medidas de divio para las emergencias. De dli que sea, a mi
juidio, indispensable impulsar e debate de la reforma instituciona®®

8 Anaya, Algiandro y Carbonell, Miguel, “ Gobernar el pluralismo. Gober-
nabilidad y tercera via en México", en Varios autores, Estudios en homenaje
a don Manuel Gutiérrez de Veiamo México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2000, pp. 35-52.

9 Véase capitulo segundo,

10 “La Constitucion como proyecto”, Didlogo y debate de cultura politica,
México, nim. 11, enero-marzo de 2000, p. 18. En & mismo sentido José Car-
bonell apunta que* L ainstitucionalidad politica que durante décadas haoperado,
y sobre la que se basd & régimen priista, en la actudidad se esta convirtiendo en
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En las siguientes paginas se enlista un repertorio de las refor -
mas més obvias que deberian irse dando en los préximos afios
para superar |as eventuales situaciones de pardlisis o de crisis que
pudieran surgir. Al seleccionar |os aspectos que integran el elen-
co que sigue, se ha tomado como criterio guia la necesidad y
urgencia de |os cambios a partir de las nuevas circunstancias que
esta viviendo el pais; en casi todas las propuestas podra obser -
varse que la argumentacion se basa en la reconfiguracion que ha
tenido el sistema de partidos y en el surgimiento de un impor -
tante pluralismo politico en los dltimos afios, lo que hace que
cada vez sea més dificil seguir encajando al sistema politico me -
Xicano en las etiquetas que tradicionalmente lo habian explicado
y caracterizado.1t

No se trata, sin embargo, de perseguir como objetivo Gnico la
eficiencia global del sistema juridico-politico mexicano, sino
también — y sobre todo— de aprovechar una buena oportunidad
para redlizar los cambios que permitan una profundizacién del
disefio democrético que existe en la Constitucion; eficaciay de-
mocraticidad son dos perspectivas que no deben perderse de vista
a la hora de formular propuestas de reformas constitucionales,
como recuerda Michelangelo Bovero. 12

uno de los mayores obstaculos para que la democracia florezca. De hecho, la
creciente inestabilidad del juego y las reglas politicas se debe a que los supues-
tos y los mecanismos de control sobre los que se estructurd |a coalicion pos-
revolucionaria se han agotado, y no se cuenta con nuevos parametros de actua-
cién y de conducta No existen, pues, las normas que den certidumbre a la
competencia politicay alaforma en que el poder es gjercido dentro del nuevo
escenario nacional... Contrariamente a lo que debiera ser su propdsito Gltimo
(promover el acuerdo y la negociacion, establecer reglas claras y encauzar el
conflicto palitico), las intituciones actuales invitan a choque y a la confron-
tacion; son fuente de pardlisis gubernativay enfrentamiento. Es claro, pues, que
el disefio instituciona plasmado en la carta magna, més que un afinado meca-
nismo de relojeria politica, resulta un dispositivo de gran peligro”, El fin de
las certezas autoritarias..., pp. 3y 9.

11 Una caacta'\zactun dasca, por fortuna ya superada, se encuentra en
Giovanni Sartori, Partidos y sistemas de partido, Madrid, Alianza, 1980.

12 Contro il governo dei peggiori. Una granmatica della democrazia Roma
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Obviamente, a estas alturas ya para nadie es extrafio el hecho
de que no basta con cambiar la Constitucién para mejorar laca -
pacidad y estructura del Estado. Junto alos cambios constitucio -
nales deben generarse también una serie de pautas de accién po -
litica que acomparien a esas modificaciones y que las hagan
realmente actuantes.™ Por ejemplo, ningtin cambio constitucional
puede hacer frente a situaciones de corrupcion que deterioran el
ejercicio de lafuncion publica, contribuyen afragmentar alin mas
la sociedad, causan graves dafios a erario y menoscaban laima-
gen de la democracia y sus instituciones frente a los ciudada -
nos.’ L os actores, y no solamentelos disefiosinstitucionales, tie -
nen una importancia fundamental en el buen funcionamiento de
una democracia.’> Esto no impide, sin embargo, sostener que

Bari, Laterza, 2000, p. 160 (trad. &l castellano de Lorenzo Cordova, Madrid,
Trona, en prensa); mbre e mismo punto, Carbonell, Miguel y Cérdova, Lo
renzo, *‘Reforma del Estado y democracia gobernable: algunas reflexiones’,
cit., pp. 61 y ss. Véanse, sin embargo, las prevenciones que hace José Carbo-
nell, El fin de las certezas autoritarias..., cit., pp. 7-9.

13 Junto a los cambios constitucionales formales y a la conducta constitu-
cionalmente correcta de los responsables de la aplicacion cotidiana de los pre-
ceptos de la carta magna, también es necesaria la existencia de una teoria
constitucional, es decir, de un modelo explicativo que tenga por objeto la iden
tificacion, sistematizacion, descripcion, criticay prediccion del sistema consti-
tucional; sobre esto, Cossio, José Ramén, La Suprema Corte y la teoria cons-
titucional, Documentos de trabajo del Departamento de Derecho, ITAM, 4 de
noviembre de 1999, nim. 11 (reproducido en Politica y gobierno, México,
primer semestre de 2001), vol. VIII, ndm. 1.

14 Sobre la corrupcion, Carbonell, Miguel y Véazquez, Rodolfo (comps.),
Poder, derecho y corrupcién, México (en prensa).

15 Silva Herzog Marquez escribe a respecto lo siguiente: “...las maguinas
por bien disefiadas que estén, no se mueven solas. No solo de ingenieria vive
la democracia. Luego del disefio viene la operacion del vehiculo. Pensar que
todo esta resuelto con la reconstruccion de las instituciones es caer en una
ingenuidad tan grande como la de aguellos mexicanos que, a principios de
nuestra vida independiiente, pensaban que |a felicidad del pais dependia exclu-
sivamente del descubrimiento de la feliz Constitucion. Las reglas cuentan, claro.
Pero no es o tnico que cuenta. Por eso una reflexion sobre el futuro democré
lloodeMs(loorequlere detenerse en el problema de los actores y sus acciones'’,

“Democracia’’, Nexos, nim. 289, enero de 2002, p. 55.
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también a partir del mejoramiento del marco constitucional pue-
den crearse las condiciones necesarias para hacer frente a los
nuevos retos del Estado mexicano. 6 Como quiera que sea, a casi
nadie escapa el hecho de que, en el futuro inmediato, la gober -
nabilidad serdun “‘bien escaso’ en México, de tal forma que de-
ben buscarse las mejores condiciones posibles para mantener la
eficacia y la legitimidad de los poderes publicos, como ya se
apuntaba parrafos arriba.

Una de las cuestiones previas que habria que dilucidar tiene
que ver con la amplitud de la agenda temética de lo que podria
Ilamarse la *‘segunda generacion de reformas’ dentro del proceso
de modernizacion del Estado mexicano. Algunos autores, como
Giovanni Sartori 0 Antonio Camou, sugieren que la agenda debe
ser |o més breve posible, a fin de permitir consolidar primero los
cambios indispensables y no detener por completo el proceso. ¥
Una agenda minima, sugeririan. Desde un punto de vista tedrico
podré o no estarse de acuerdo con esos puntos de vista, pero lo
cierto es que cualquier observador de la realidad mexicana re-
ciente podré constatar una sobrecarga del debate publico, ya sea
por @) el gran nimero de cuestiones pendientes de resolver; b)
la incapacidad de los principales actores politicos para alcanzar
acuerdos minimos sobre un nimero relevante de temas, y c) la
presion de grupos de diversa indole (mediéticos, empresariales,
corporaciones obreras, etcétera) que buscan preservar viejos be-
neficios o continuar disfrutando de regimenes de excepcion.

16 De hecho, Ia renovacién de |os disefios institucionales es solamente una
parte dentro de una politica de cambio constitucional profundo; otras partes de
ese cambio se han tratado de forma somera en Carbonell, Miguel, “La Cons-
titucion de 1917 hoy: cinco retos inmediatos’, en Varios autores, Hacia una
nueva constitucionalidad (1a. reimp.), México, UNAM, Ingtituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2000, pp. 33-51.

17 Camou, Amonlo “Partidos politicos y gobernabilidad democrética en el
México del pos-guste’’, en Labastida Martin del Campo, Julio y Camou, An-
tonio (coords.), Gluhal\zaclon identidad y democracia. México y América La-
tina, México, UNAM, Siglo XXI, 2001; Sartori, Giovanni en la segunda edicion
de su obraya citada Ingenieria constitucional comparada, México, FCE, 2001.
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Quiza por lo anterior es que la enumeracion que sigue es de -
liberadamente incompleta. Incompleta desde dos puntos de vista:
en primer lugar, porque no contiene todos los cambios posibles
y, en segundo término, es incompleta en el sentido que cada uno
de los puntos que se mencionan deberian ser tratados de forma
monogréfica, desarrollandolos con mucha mayor amplitud de la
que se les dedica en el texto. Vale |a pena advertir lo anterior en
vista de la complejidad que tienen casi todos los temas que se
tratan en el texto.

Este capitulo se ha dividido en cuatro secciones. La primera
se enfoca a las modificaciones necesarias para crear y asegurar
una nueva gobernabilidad; dichas propuestas de modificacién
afectan fundamentalmente al Poder Legislativo y alas relaciones
entre este Poder y el Poder Ejecutivo. La segunda tiene por ob -
jeto algunas propuestas de reforma en materia jurisdiccional que
afectan, principalmente, a Poder Judicial de la Federacion. La
tercera seccién examina varias propuestas de reforma puntuales
sobre aspectos diversos del constitucionalismo mexicano; es una
especie de misceldnea de reformas. En la cuartay Gltima se exa-
mina la posibilidad y pertinencia de mantener o no la Constitu -
cion de 1917.

Il. PRIMERA SECCION. REFORMAS
PARA LA NUEVA GOBERNABILIDAD

Algunos de los cambios institucionales que parecen més ne-
cesarios y que pueden constituir una ‘“‘agenda constitucional”
para los préximos afios son los siguientes.

1. Reglas electorales e integracion institucional

Gran parte de la “‘primera generacion’’ de reformas sobre el
Estado en México tuvo como objetivos fundamentales el sistema
econémico, por un lado, y el sistema electoral, por otro. Sobre
este tltimo tema, el ciclo de reformas se abre con las importantes
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modificaciones que se produjeron como resultado de la [lamada
“reforma politica” de 1977 y se cierra, hasta el momento, con
las modificaciones constitucionales del 22 de agosto de 1996. Sin
embargo, dichas reformas fueron acometidas bajo la presién que
diversos actores ejercian para abrir el régimen autoritario enton-
ces todavia operante, por un lado, y la presién de quienes querian
mantener su posicion en el poder, por otro. Al final, ambas partes
ganaron a medias. Ganaron los aperturistas en la medida en que
una serie de condiciones institucionales (la creacion del IFE y su
progresivo proceso de autonomizacion, entre ellas) permitieron
que un gobierno distinto al PRI accediera a la presidencia de la
Republica; pero ganaron también los inmovilistas en la medida en
que las reglas electorales siguen siendo inequitativas y no permiten
reflgjar fielmente los deseos que |os electores expresan en las urnas.
Concretamente, parecen haber razones suficientes para acome-
ter, en las reglas electorales y laintegracion institucional de los
poderes Legislativo y Ejecutivo, las siguientes reformas:

A) Reducir la duracién del periodo para el que se elige a pre-
sidente de la Repliblica; cuatro afios seria un plazo conve -
niente. Seis afios, como en la actualidad lo dispone el ar -
ticulo 83 constitucional, es uno de los periodos mas largos
quese observan entodaAmérical atina. 18 Y aanteriormen-
te el periodo presidencial era de cuatro afios, pero fue alar -
gado hasta los seis actuales por una reforma de 1928; sin
embargo, como ha constatado Diego Valadés, ninguna de
las razones que se tuvieron para alargar en ese afio el pe-
riodo presidencial subsiste en la actualidad.?®

Reducir la duracién del mandato de los senadores de los
seis afios actuales a cuatro afios y aumentar la de los dipu -
tados también a cuatro, en vez de los tres actuales; en este
supuesto seria posible hacer coincidir la eleccién de los

)

18 Colomer, Reflexiones sobre la reforma politica en México, cit., p. 11.
19 Valadés, Constitucion y democracia, cit., pp. 160 y ss.
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miembros de ambas Cémaras, misma que podria llevarse a
cabo alamitad y a final del mandato presidencial. 2 Para
hacer esta modificacion serfa necesario modificar los arti-
culos 51 y 56 constitucionales.

C) Quitar la figura de los senadores *‘plurinominales”, dejan-
do el sistema electoral de acuerdo con el cual se eligen tres
senadores por cada entidad federativa, dos de mayoriare-
lativa y uno por el sistema de primera minoria 2 Una al -
ternativa seria la de dejar a los actuales cuatro senadores
por entidad federativa pero que fueran electos, siguiendo
el modelo alemén, por las legislaturas de |as entidades fe -
derativas;?2 en este supuesto, |os senadores no estarian so-
metidos a mandato imperativo, pero podrian ser removidos
en cualquier momento por las legislaturas locales. En cual -
quier caso, conviene ponderar |la necesidad de que el Se-
nado se afiance como una Camara de representacion terri -
torial, cualidad que no tiene conforme al actual sistema de
eleccion de sus integrantes. Esta propuesta afecta al articu-
lo 56 constitucional.

D) Reducir a 400 el nimero de diputados, de los cuales 200
serfan electos por el principio de mayoria relativa en dis-
tritos uninominales y 200 conforme a principio de repre-
sentacion proporcional. En este punto puede intentarse di -
sefiar un sistema ‘‘mixto nominal-proporcional”’, de
acuerdo con el cual la asignacion de curules, que en laac -
tualidad presenta diversos problemas, se realizaria, en pri-
mer lugar, tomando en cuenta el porcentaje que conforme
al nimero total de votos haya tenido cada partido; ese por -
centaje se traduciria proporcionalmente en un nimero de-

20 En sentido parcidmente contrario se manifiesta Diego Valadés, para

quien las elecciones del presidente, diputados y senadores deberian ser simul-
taneas, Constitucion y democracia, cit., p. 166.

21 Colomer, Reflexiones sobre la reforma politica en México, cit., p. 5.
22 Paralos detales de esta idea véase Carbonell, José, El fin de las certe

zas..., Cit., pp. 232y 233.
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terminado de curules, las que serian asignadas a todos
aguellos candidatos de cada partido que hubieran ganado
en sus respectivos distritos, y luego se afiadirian los can -
didatos de las listas presentadas por los partidos hasta com -
pletar el nimero que le correspondiera a cada uno de ellos.
Este sistema, que para México ha propuesto Josep Colo-
mer, funciona para |as elecciones de las Camaras bajas de
Alemania, Bolivia, Nueva Zelanda y Venezuela 2

2. Reeleccion legislativa

A partir de los resultados electorales del 2 de julio de 2000,
no parece aventurado sostener gue ningln partido politico tendra
en el mediano plazo una mayoria absoluta en las Cémaras del
Congreso de la Unién, lo cual hace altamente probable que los
siguientes gobiernos deban convivir con legislaturas dominadas
mayoritariamente por partidos de la oposicion. Este fenémeno,
que anivel federal es relativamente reciente, 24 se observa de for -
ma repetida en un nimero nada desdefiable de entidades federa -
tivas, en las que la experiencia de los [lamados *‘gobiernos divi-
didos" parece tomar cada vez mas carta de residencia 2> Todo
parece indicar que tanto la alternancia como el pluralismo deri-
vado de la creciente competitividad electoral son hechos que lle-
garon para quedarse y no meramente coyunturales.

Esto puede suponer tensiones més o menos fuertes entre los
poderes Ejecutivo y Legislativo, pero alalargarepresentaun ac -

23 Reflexiones sobre la reforma politica en México, cit., p. 5.

24 Aunque hay diversos antecedentes en el siglo XIX.

25 Un andlisis de la experiencia de los gobiernos divididos en las entidades
federativas de México puede encontrarse en Lujambio, Alonso (ed.), Gobiernos
divididos en la Federacién mexicana, México, Colegio Naciond de Ciencias
Politicas y Administracion Piblica-IFE-UAM, 1996. En general sobre los go-
biernos divididos y sobre la experiencia de la LVII Legislatura del Congreso
de la Unién, Lujambio, Alonso, *‘Adiés a la excepcionalidad. Régimen presi-
dencial y gobierno dividido en México’, Este Pais. Encuestas y opiniones,
México, nim. 107, febrero de 2000, pp. 2-16.

DR © 2004. Universidad Nacional Autgnoma de México - Insttuto de Investigaciones Jurldicas



Esta Bibloteca Juridica Virtual del Instiuto d Inves) Juricicas de la UNAM
Libro complelo en: hitps:/goo gloGSwre

84 MIGUEL CARBONELL

tivo democrético que, bien aprovechado, en mucho puede ayudar
al proceso politico nacional. Es imposible negar que a partir de
laLVII Legislatura (1997-2000) el Congreso de la Unién se ha
convertido en un actor de primera importancia dentro del esce-
nario politico nacional, con independencia de la evaluacion del de-
sempefio concreto que pueda hacerse de sus trabajos |egislativos.

Bajo el nuevo esquema pluralistay tomando en cuenta el cam -
bio en el peso politico especifico que las Camaras van a tener en
el futuro inmediato — y que en buena medida ya estan teniendo
desde 1997—, se vuelve muy urgente y necesaria la reforma a
los articulos 59 y 116, fraccion |1, parrafo segundo constitucio-
nales, de tal manera que se haga posible lareeleccién inmediata
de los legisladores federales y locales. Y lo mismo vale para el
caso de o dispuesto en lafraccién | del articulo 115 constitucio -
nal en lo que respecta a |as autoridades municipales, aunque este
tema merece un tratamiento aparte.

La reforma de los articulos 59 y 116, fraccién Il para ampliar
las posibilidades de |a reeleccion legislativa tendria, entre otras, las
siguientes tres ventgjas: ®

A) Crearia una relaciéon mas directa entre |os representantes
y los electores. Al tener que regresar los legisladoresabus -
car el voto en sus distritos originales, se generaria un in-

26 Sobre el mismo tema, Carbonell, Miguel, ** Sobre la no reeleccion legis-
lativa en México: elementos para el debate”, Quérum, México, noviembre-di-
ciembre de 1998, pp. 35-45; ibidem, ‘*Hacia un Congreso profesional: la no
reeleccion legislativa en México”, en Germén Pérez y Antonia Martinez
(comps.), La Camara de Dlputadns en México, México, Camara de Diputados,
FLACSO-M. A. Porr(ia, 2000, pp. 105-117; Nacif, Benito, “La no reeleccion
consscunva y la persistencia del partido hegeménico en la Camara de Diputa-

, Documento de trabajo, México, Division de Estudios Politicos-CIDE,
ndm. 63, 1997; del mismo auttor, con una perspectiva més general, ‘‘El Con-
greso mexicano en transicion”, Documento de trabajo, Division de Estudios
Politicos, México, CIDE, nim. 101, 1999. El estudio més completo que se ha
escrito en México sobre no reeleccion legisativa, hasta donde tengo noticia, es
el de Dworak, Fernando F. (coord.), El debate sobre la reeleccion legisiativa
en México: una perspectiva histérica e institucional (inédito).
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centivo para una mejor y més eficaz gestion por parte de
los representantes y para mantener un contacto més estre-
cho con los votantes. En un disefio politico que, como en
el caso mexicano, no permite la reeleccién inmediata, el
legislador busca mantener estrechas relaciones politicas
con su partido méas que con el electorado. Sabe que al ter -
minar el periodo para el que fue electo dependera del par -
tido la posibilidad de continuar con su carrera politica. En
cambio, si se permitiera |a reeleccion inmediata los legis-
ladores no solamente buscarian promocién hacia adentro
de sus partidos — como sucede en la actualidad— sino que
prestarian mucha mayor atencién a los electores.
Fortaleceria la responsabilidad de los legisladores. Bajo
el incentivo de la reeleccién quiza aumente la preocupa-
cién de los legisladores para desempefiar diligentemente su
cargo y no dejar pasar el tiempo de la Legislatura sin apor -
tar nada a los trabajos de los érganos legislativos corres-
pondientes. Como sefiala Alonso Lujambio: “ Unlegislador
que ha sido electo en un distrito uninominal y quiere ree-
legirse, tendra que cultivar a su electorado, explicarle su
conducta... El legislador Ileva a su distrito liderazgo, argu -
mentos, cifras, eventualmente algin beneficio material
concreto...”.7
C) Profesionalizaria a los legisladores. En la actualidad el
trabajo legislativo tiene que ver con materias cuyo conoci -
miento no puede adquirirse de un dia para otro. La com -
plejidad de las sociedades actuales se ha traducido también
en una proporcional complejidad de las tareas legislativas
y de sus respectivos productos normativos. Hoy en dialos
legisladores igual tienen que votar (y se supone que cono-

=

27 “La reeleccion de legisladores: las ventgjas y los dilemas’, Quérum,
México, enero de 1996, p. 23; del mismo autor, ‘‘Reeleccion legidativay es-
tabilidad democrética’, Estudios. Filosofia, historia, letras, México, ITAM,
nim. 32, primavera de 1993, y “ ¢Para qué servirian las reelecciones en Méxi-
co0?’, Quorum, México, abril de 1993.
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cer) sobre la regulacién de nuevas figuras delictivas que
sobre el tema de las especies vegetales.

La continuidad misma de los trabajos legislativos también se
veriamejorada con lareeleccién inmediata, lo cual asu vez, per -
mitirialacreacion y desarrollo de verdaderas “politicas de Esta-
do” en larama legislativa.

En palabras de Alonso Lujambio:

...|los legisladores se vuelven expertos trabgjando... Los legidado
res profesionales le hacen e seguimiento a las leyes que impulsan
y aprueban, proponen gustes cuando en la fase de implementa
cién las cosas no salen como debieran. Los legidadores profesio
nales acuden a las reuniones interparlamentarias a aprender, a dis
cutir, a intercambiar informacion, datos, evidencias, argumentos.
Los legisladores profesionales son los guardianes de laingtitucion
parlamentaria; consultan archivos de comisiones (y no permiten
que los archivos desaparezcan en cada legidatura), tienen incen
tivos para organizar cuerpos permanentes de asesores verdadera
mente especiaizados, tienen incentivos para gprender nuevas cses
porque podrén capitalizar su esfuerzo. Los legidadoresprofesionales
producen legislacion de calidad, porque van profundizando @ e co-
nocimiento de la o las materias sobre las que legisar?®

Para entender cabal mente estas ventajas no puede perderse de
vista, como se mencionaba a principio, la confianza que hoy se
tiene en los drganos encargados de organizar |as eleccionesy en
la transparencia de |os procesos comiciales. Mientras que, como
sefiala Jests Silva-Herzog Méarquez, la reeleccion en un régimen
autoritario significa la momificacion de la clase politica, en uno
en etapa transicional o de democracia emergente puede ayudar
significativamente a la autonomia del Poder Legislativoy al me-
joramiento de la representacion politica.2?

28 “Lareeleccion de legisladores...”, cit., p. 23.
29 Silva-Herzog Méarquez, Jestis, El antiguo régimen y la transicion en Méico,
México, Planeta-Joaguin Mortiz, 1999, pp. 31y 96, entre otras.
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Al introducir |a reeleccién legislativa inmediata quizé pudiera
incorporarse también algtn limite en la Constitucion, de forma
que no se tuviera la posibilidad de permanecer como legislador
de un mismo 6rgano més de doce afios. Esto significa que, su -
poniendo que la duracién de los periodos legislativos se mantu-
vierainvariable, los senadores podrian reelegirse de forma inme-
diata una vez (completando dos periodos de seis afios cada uno)
y los diputados |o serian hasta por cuatro periodos (una primera
eleccion y tres reelecciones inmediatas). Si se adoptaran las re-
formas propuestas en el apartado anterior, con lo cual tanto di -
putados como senadores serian electos por un periodo de cuatro
afios, entonces se aplicaria solamente la Gltima de las férmulas
que acaba de mencionarse.

Para el caso de los diputados, si el sistema electoral de la C4-
mara baja se mantuvierainalterado, quiza convendria agregar que
los que lo fueran por representacién proporcional (los llamados
“plurinominales’), luego de haber sido electos por dos periodos
consecutivos, tendrian que hacerlo por el principio de mayoria
relativa en su terceray cuarta oportunidades; con esto Gltimo se
evitaria, en alguna medida, el excesivo fortalecimiento de las oli -
garquias de los partidos.3®

Por razones sobre todo histéricas y quiza también por la mala
percepcion de la que gozan los poderes pablicos ante |a sociedad,
las encuestas demuestran que la reeleccion legislativa no es una
medida vista con buenos ojos por los ciudadanos. En una encues -
ta de 1998, 52% de los encuestados se mostré en contra de la
reeleccién inmediata de los diputados, mientras que 17% contes-

30 La propuesta de limitar |as reelecciones se toma de Lujambio, ‘‘Laree
leccion...”, dit., p. 25. Véase, sin embargo, lamuy convincente argumentacion— en
sentido contrario— de Fernando F. Dworak, ‘*¢Cémo seria el Congreso con
reeleccion? Una prospectiva sobre € posible reestablecimiento de las carreras
legidlativas en el sistema politico”, en Dworak, Fernando F. (coord.), El debate
g_)br;la reeleccion legislativa en México: una perspectiva histérica e institu-
cional, Gt
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t6 favorablemente y 31% dijo que le daba igual. 3! Esto hace
suponer que, a pesar de las buenas razones tedricas que puedan
existir, antes de implantar una medida como la reeleccién legis-
lativainmediata deben hacerse esfuerzos importantes de divulga-
cion social para explicar su sentido, pues de lo contrario puede
ser vista como una regresion en el proceso democratizador de
México.

3. Extension del periodo ordinario de sesiones
del Congreso de la Unién

De acuerdo con los articulos 65 y 66 constitucionales, los dos
periodos ordinarios de sesiones que |leva a cabo el Congreso de
la Unién comienzan el 1o. de septiembre y 15 de marzo y ter -
minan como maximo el 15 de diciembre — con excepcion del
afno en que toma posesion el titular del Poder Ejecutivo Federal
en que podra concluir el 31 de ese mismo mes— y 30 de abril
respectivamente. Fuera de ese plazo la Constitucion prevé el fun -
cionamiento de la Comisién Permanente (articulo 78) o, si fuera
necesario, la convocatoria a periodos extraordinarios de sesiones
(articulos 67 y 78, fraccion 1V).

El tiempo normal de funcionamiento de una Legislatura, su-
mando los dos periodos ordinarios, es de 5 meses a afio. Es de -
cir, durante 7 meses al afio las Camaras no sesionan de forma
ordinaria.

Estos periodos tan reducidos quiza pudieran haber tenido al -
guna justificacion en el pasado, cuando los temas y problemas
que atendfan los legisladores no tenian la complejidad que han
adquirido en los Ultimos afios y cuando el estado precario de las
vias de comunicacion dificultaba que los diputados y senadores
de provincia pudieran llegar facilmente a la sede del Congreso; 2

31 Datos citados por Crespo, José Antonio, “ Reeleccion parlamentaria’, Este
Pais. Encuestas y opiniones México, nim. 86, mayo de 1998, pp. 10y 11.

32 Diego Valadés nos recuerda que en 1857 algunos diputados constituyen-
tes no estuvieron de acuerdo en que el primer periodo de sesiones del Congreso
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pero en la actualidad, teniendo presentes |as enormes necesidades
de regulacion y de intervencion legislativa que demanda la diné -
mica del sistema politico y el mismo entorno social, parece un
lujo excesivo para el pais tener a las Camaras fuera de funcio -
namiento normal durante tanto tiempo.

Ese mismo hecho rompe la continuidad de los trabajos legis-
lativos, no permite el estudio detenido y juicioso de las iniciati -
vasy tampoco facilitalas tareas de control politico sobre el Poder
Ejecutivo que son parte esencial del trabajo de los legisladores.
Mientras los érganos ejecutivos trabajan de forma continua du -
rante todo el afio, las Camaras apenas cuentan con menos de la
mitad de ese tiempo para realizar sus tareas, lo cual representa
un déficit importante para el equilibro que debe haber entre los
poderes.®

En el derecho comparado ninguna Legislatura tiene periodos
ordinarios tan reducidos. De hecho, si se saca un promedio de
los dias en que trabajan ordinariamente las legislaturas de Costa
Rica, Chile, Uruguay, Franciay Espafia se llega a la cifra de 201.6
dias, contra los 153 que lo hacen los legisladores mexicanos.3

Como sefiala Josep Colomer,

e Congreso mexicano es extremadamente débil, sobre todo debk
do alabrevedad de los periodos de sesiones, con un total de slo
cinco meses d afio (frente a una media de ocho meses en los
demés paises de América Lating), lo cua reduce en gran medida
|as oportunidades congresuales de desarrollar sus propias inicia

iniciara en septiembre porque, se dijo entonces, “es cuando més llueve y los
caminos estan intransitables’, El control del poder, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998 p. 376 (hay una segunda edlc\on Porrlia
UNAM, 2000).

33 En el mismo sentido, Pedroza, Susana T., El Congreso de la Unién.
Integracion y funcionamiento, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1997, pp. 73y ss.

34 Alvarez del Castillo, Bernardo, La obligacién del legislador como re-
presentante popular, tesis profesional, México, Universidad Anéhuac, 1999.
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tivas. Este elemento es tan crucia que cabe incluso temer que &
propio cambio politico se demore o se aplace por fdta de tiempo
de los congresistas para elaborar, discutir y aprobar las correspon
dientes reformas congtitucionales y legidativas. La reforma cons
titucional para ampliar los periodos de sesiones del Congreso me
xicano podria considerarse casi como una condicion necesaria
parahacer viable e conjunto de |as reformas de la Constitucion®

Laduracién del periodo ordinario de sesiones deberia ser de entre
9y 10 meses. 36 José Carbonell sugiere que los periodos ordinarios
abarquen del 15 de enero a 31 de julio (seis meses y medio) y del
1o. de septiembre a 15 de diciembre (tres meses y medio); el afio
en que el Poder Ejecutivo tome posesién de su encargo el periodo
se dargaria hasta el 31 de diciembre. 37

4. Instrumentos de control parlamentario

El hecho de que el Congreso de la Unién haya ganado pre -
sencia y peso politico hace necesario que se le suministren los
instrumentos suficientes para desempefiar las funciones adecua-
das a su recién adquirida importancia.

Una vertiente importante de esos instrumentos pueden ser las dis-
tintas formas de control parlamentario sobre el Poder Ejecutivo.

De acuerdo con el marco constitucional actual, las Cémaras
pueden citar alos secretarios de Estado, al procurador general de
la Replblica, a los jefes de los departamentos administrativos, a
los responsables de la administracion plblica paraestatal y de las
empresas con participacion estatal mayoritaria, para que infor-
men cuando se discuta una ley o un asunto concerniente a sus
respectivos ramos o actividades (articulo 93).38

35 Reflexiones sobre la reforma politica en México, cit., p. 12.

36 Diego Valadés propone que dure 9 meses; Constitucién y democracia,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 67.

37 El fin de las certezas... cit., p. 221.

38 Un andisis de los de control enlaC
de 1917 puede verse en Mora-Donatto, Cecilia, Temas selectos de derecho
parlamentario, México, M. A. Porriia-Universidad Anéhuac, 2001, pp. 125y ss.
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Un paso adelante para fortalecer las facultades de control po -
litico de las Camaras podria darse al permitirles también citar al
presidente de la Republica para que dé cuenta de algin asunto
especialmente relevante para los intereses de la nacién. Obvia-
mente, no se trata de tener a presidente cada semana en el Con -
greso, como sucede, por cierto, en la mayor parte de las demo -
cracias consolidadas (sobre todo las que cuentan con regimenes
parlamentarios de gobierno), pero si de tener la posibilidad de
que el presidente explique ante el Congreso y ante la opinion
publicala atencién que debe darsele o sele hadado aalgin asun -
to importante.

Esto supondria, ademés de aumentar |as facultades de control
politico del Legislativo sobre el Ejecutivo, la creacién de mayo -
res espacios de didlogo entre |as diversas fuerzas politicas nacio-
nalesy fomentaria la toleranciay el respeto hacia las posiciones
del otro, lo que en mucho podria contribuir al establecimiento de
una renovada cultura politica. No es lo mismo tener al presidente
en el Congreso unavez al afio para presentar el informe que pres -
cribe el articulo 69 constitucional, que tenerlo cinco o seis veces,
en sesiones tal vez menos solemnes que la previstaen el precepto
mencionado (que requiere que el informe se presente por escrito)
pero més operativas y dialogantes. Por si misma, esa posibilidad
introduciria un cambio cualitativo muy importante en la vida po -
litica nacional .

Una alternativa a lo anterior, propuesta por Diego Valadés, ®
serialade crear lafigura de jefe de gabinete que seria nombrado
por el presidente y ratificado por el Senado. El jefe de gabinete
serfa el encargado de asistir con regularidad, en nombre del Po-
der Ejecutivo, alas sesiones del Congreso para contestar pregun -
tas e interpelaciones. Otros autores proponen, en lamismalinea,
la creacion de una “‘Secretaria de Relaciones Interorganicas’,
cuya funcién seria la de servir como enlace del Poder Ejecutivo
con el Congreso de laUnién. El titular seriaratificado por ambas

39 Constitucion y democracia, cit., pp. 69 y 70.
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Cémaras, mismas que podrian también removerlo. Habria un sub -
secretario encargado de la relacién con la Camara de Diputados
y otro para el Senado; cada Cémara ratificariay eventualmente po-
driaremover a subsecretario encargado de las relaciones con ella®

En la misma tesitura, habria que modificar el ‘“‘formato” del
informe presidencial a que se refiere el ya mencionado articulo
69 de la Constitucion. Durante ese informe el presidente deberia
admitir la interpelacion de los congresistas, que le podrian hacer
preguntas, cuestionar el contenido de su informe o participar de
cualquier manera.

Para los poderes legislativos de la actualidad, las facultades
de control se han vuelto tanto o més importantes que las pura-
mente legislativas.%t Hoy en dia buena parte del tiempo de los
legisladores en diversas democracias consolidadas se dedica al
andlisis de las politicas publicas que lleva a cabo el Poder Eje-
cutivo y no tanto a la presentacion, discusion y aprobacién de
iniciativas de ley. Por eso se justifica, entre otras razones, lane-
cesidad de introducir mecanismos reforzados de control para que
las Cémaras puedan desemperiar de forma eficaz esas funciones. 2

No quisiera dejar de mencionar las dificultades en primer tér -
mino mentales que existen en México para permitir que el Le-
gislativo Ileve a cabo un efectivo control sobre el Ejecutivo. Tie-
ne razén Néstor Pedro Sagiiés cuando sefiaa los obstaculos para
realizar ese control en sociedades que todavia siguen teniendo

40 Carbonell, José, El fin de la certezas..., cit., p. 199.

41 Fix-Zamudio, Héctor, **La funcion actual del Poder Legislativo'”, en Va-
rios autores, EI Poder Legislativo en la actualidad, México, Camara de Dipu-
tados-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, pp. 21 y ss,; sobre
@ significado e implicaciones del control politico en general, Aragén, Manuel,
Constitucion y control del poder, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina,
1995 (especialmente capitulo VI, pp. 157 y ss)). Una perspectiva de derecho
comparado sobre el control parlamentario puede verse en Pau Vall, Francesc
(coord.), Parlamento y control del gobierno. V Jornadas de la Asociacion Es-
pafiola de Letrados de Parlamentos, Pamplona, Aranzadi Editorial, 1998.

42 La necesidad, modalidades y funciones del control, tanto en general
como el parlamentario en concreto, han sido explicadas por Valadés, Diego, El
control del poder, cit.
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una imagen sacral y mégica de la autoridad, como sucede en el

caso de México, yaque en ellas “‘el jefe de Estado conservaim-
portantes vestigios del viejo monarca por derecho divino, mixtu-
rado a menudo con fuertes ingredientes carisméticos que hacen
de él un ser superior a resto de los mortales. Desde luego, tal

imagen es falsa, pero resulta (til para desalentar aventuras legis-
lativas de control sobre él".%

Otra medida posible, en el mismo sentido de |as ya propuestas,
serfa facultar al Congreso pararemover a un secretario de Estado
sin la necesidad de llevar a cabo el complejo procedimiento pre-
visto en el titulo IV de la Constitucion para el juicio politico,
como sucede en un niimero importante de paises. 4 En particular,
parece un poco exagerado pedir en el Senado una mayoria seme -
jante alaque se necesita para aprobar una reforma constitucional
(dos terceras partes de |os miembros presentes), para poder des -
tituir no solamente a un secretario de Estado, sino también a un
director general de una empresa de participacion estatal mayori -
taria o de un fideicomiso publico (articulo 110 constitucional).
Quizéa fuera més razonable que se pidiera mayoria simple para
llevar a cabo dicha destitucién o la correspondiente inhabilita-
cion, o que se introdujera algiin mecanismo parecido alallamada
‘‘mocién de censura’’ contra los secretarios de Estado y otros al -
tos funcionarios del Poder Ejecutivo. La existencia de una facul -
tad de remocion ministerial para el Poder Legislativo obligaalos
secretarios de Estado a ‘‘mantener relaciones intensas con el Con-
greso basadas en la transparencia informativa, e rendimiento de
cuentas y las decisiones compartidas™ 5 cuestiones todas ellas
que conviene incentivar en el escenario politico mexicano.

43 “El oomro\ de! Congreso sobre €l prmd&me en Argentina. Normas y
en e io Internacional “Reformas
constltuclonales’ Ch\le Unlvssdad de Talca, del 20 d 22 de marzo de 2002,
version meoanograflca
44 %domer, Reflexiones sobre la reforma politica en México, cit., p. 13.
45 |dem.
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En el mismo orden de ideas, tendria que cambiarse el sistema
de responsabilidades del presidente de la Reptblica; en el vigente
titulo cuarto de la Constitucion se establece que, durante el tiem -
po de su encargo, el presidente solamente puede ser juzgado por
traicién a la patria y delitos graves del orden comun (articulo
108, parrafo segundo). Esta limitacion es completamente absurda
y no tiene ninguna justificacion en un contexto democratico. Bajo
ladpticadel principio de igualdad ante laley el presidente podria
estar protegido por el fuero constitucional, pero no gozar dein -
munidad para cometer delitos. De hecho, podriaincluso pensarse
en algin mecanismo que permitiera no solamente poder enjuiciar
al presidente por conductas de carécter penal, sino también por
cuestiones de responsabilidad politica del presidente (por ejem-
plo, por negarse a publicar una ley).” Con ello se lograria superar
una de las principales objeciones que se le hacen a sistema presi-
dencial, que es laimposibilidad de deshacerse de un mal presidente
sin causar una crisis de Estado.”

Resumiendo lo dicho en este apartado, las reformas que se
proponen son las siguientes: a) introducir la figura de las com-
parecencias parlamentarias del presidente de la Republica; b)
otorgar la posibilidad a Congreso de la Unién para remover a
un secretario de Estado (es decir, la mocion de censura ministe -
rial), c) precisar a nivel constitucional los supuestos de respon -
sabilidad politica que podrian dar lugar a la remocion del titular
del Poder Ejecutivo.

Otra medida de control politico puede ser la de exigir la rati -
ficacion parlamentaria para los miembros del gabinete, tal como
se explica en uno de los apartados siguientes.

Véanse Im observaciones de Serna, José Maria, La reforma del Estado,
cit., pp 296y
47 Veen§ Ias observaciones de Linz, Juan J., “Democracia presidencia o
pa;\ammtarla‘ qué diferencia implica?”, cit., pp. 37 y ss. (especiamente p.
39).
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5. Mecanismos para el caso de no aprobacién
del presupuesto por la Camara de Diputados

Con una Cémara de Diputados en la que el partido del titular
del Ejecutivo no tenga mayoria absoluta, el riesgo de que se ter -
mine el afio fiscal sin tener aprobado el presupuesto del afio si -
guiente siempre vaa estar presente. La aprobacion del presupues -
to, casi sobra decirlo, es uno de los actos més importantes que
pueden darse dentro de una democracia pluralista, incluso por
encima de la propia agenda legislativa de los poderes Ejecutivo
o Legislativo.*®

Recordemos que, en los términos del articulo 74, fraccion IV
constitucional, es competencia exclusiva de la Camara de Diputa-
dos, *‘Examinar, discutir y aprobar anualmente el Presupuesto de
Egresos de la Federacion...”. Paraello, el Ejecutivo Federal debe
hacer llegar ala Camara el proyecto de presupuesto antes del 15
de noviembre o del 15 de diciembre en caso de que ese afio haya
tomado posesién un nuevo presidente de la Republica.

¢Qué pasa si llegado e 1o. de enero de cualquier afio el presu
puesto no esté aprobado? Esa es una pregunta que durante muchos
afnos tuvo un interés simplemente tedrico, pero que a partir de
1997 no ha dejado de tener creciente relevancia préctica. Desde
luego, se han formulado cualquier género de respuestas, varias
de ellas inconsecuentes y sin fundamento constitucional aguno,
para tratar de resolver la alarmante situacion que padeceria el pais
en caso de iniciar un afio sin contar con un presupuesto aprobado.
Algunos sugieren que si para el 31 de diciembre la Camara no
ha tomado una decision sobre el tema, debe entenderse como
aprobado el proyecto que hizo llegar el Ejecutivo. Otros, més
sutiles, consideran que Ilegados a ese punto sin aprobacién por
parte de los diputados, se entendera prorrogado el presupuesto

48 Carrillo, Ulises y Lujambio, Alonso, ‘*‘La incertidumbre constitucional .
Gobierno dividido y aprobacién presupuestal en la LVII Legisatura del Con-
greso mexicano, 1997-2000"", Revista Mexicana de Sociologia, México, afio
LX, nim. 2, abril-junio de 1998 p. 252.
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del afio anterior. Una tercera posicion sostiene que, en este tltimo
supuesto, ademés de prorrogar el presupuesto del afio anterior,
debera hacerse un gjuste conforme al avance que haya tenido la
inflacion.

Aunque algunas de las opciones mencionadas estan recogidas
en diversas Constituciones de América Latina, tal como se ex -
pondra més adelante, e incluso varias de €llas son recomendables
para evitar situaciones de crisis o pardisis de las instituciones,
lo cierto es que no cuentan con sustento constitucional alguno
traténdose de la Carta de 1917: el texto constitucional no tiene
ninguna prevision al respecto, con excepcion de lo dispuesto en
su articulo 75, que sefida:

La Cémara de Diputados, d aprobar € presupuesto de egresos,
no podra dgjar de sefidar la retribucion que corresponda a un em
pleo que esté establecido por la ley; y en caso de que por cud
quiera circunstancia se omita fijar dicha remuneracion, se entert
derd por sefidada la que hubiere tenido en @ presupuesto anterior,
o en laley que establecio € empleo.

Tal como se encuentra actualmente la Constitucion, en caso
dellegar a 1o. de enero sin contar con un presupuesto aprobado,
se produciria un paro de muy grandes alcances en el funciona-
miento de la administracion publica nacional, como ya sucedié
en los Estados Unidos hace unos afios. La Constitucién no pro-
porciona respuesta alguna para ese caso, pero es muy clara en
sefialar el carécter anual del presupuesto. 49

Para evitar una posible situacion de pardlisis que pudiera le-
sionar gravemente a la economia nacional y al propio funciona-

49 Y nada “vaga’, sino muy precisa en el sentido de no recoger |a posibi-
lidad de que el proyecto del presidente pueda ser aprobado de forma automé
tica; una postura contraria parece desprenderse del texto de Scott Morgenstern
y Pilar Domingo, “The succes of presidentialism? Breaking gridiock in presi-
dential regimes”, en Valadés, Diego y Serna, José Maria (coords.), El gobierno
en América Latina: ¢presidencialismo o parlamentarismo?, México, UNAM,
Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 121.
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miento de la administracion plblica, quiza resulte conveniente
realizar alguna modificacion constitucional. Para ello, conviene re-
visar el tratamiento que sobre aspectos esenciaes del tema reali-
zan algunos textos constitucionales extranjeros.

A) La elaboracion y aprobacion del presupuesto. Un primer
aspecto que resulta de interés, desde la perspectiva del de-
recho comparado, es definir el érgano encargado de pro-
poner y aprobar el presupuesto. En cuanto se refiere a pri -
mer aspecto, es decir, al érgano encargado de formular el
proyecto de presupuesto, la experiencia comparada de los
regimenes presidenciales de América Latina indica con
claridad que dicha facultad la tiene el Poder Ejecutivo o
alguna de sus dependencias, con la excepcién de Republica
Dominicana.® Por |o que hace a segundo aspecto, es decir,
al 6rgano encargado de aprobar el presupuesto, el derecho
comparado demuestra que México se encuentra en una si -
tuacion de excepcionalidad que quizé convendria repensar.
En efecto, la Constitucién de 1917 es la tnica en América
Latina que, contando con un Poder Legislativo bicamaral,
asigna la facultad de aprobar el presupuesto a una solade
sus camaras; S quiza por eso se ha propuesto que el presu-
puesto sea aprobado por las dos Camaras del Congreso de
la Unién las cuales, sin embargo, deberian emitir su voto
a partir de un dictamen preparado por una comision legis-
lativa que incorporara tanto a diputados como a senadores,
para evitar engorrosos reenvios entre las Camaras. 52

50 Carrilloy Lujambio, “Laincertidumbre constitucional...”, cit., pp. 253-255.
51 lbidem, pp. 254 y 256; véase, también Gutiérrez, Gerénimo et al., El

proceso presupuestario y las relaciones entre los 6rganos del poder. El caso
mexicano en perspectiva histérica y comparada, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 49 y ss.

52 Carbonell, José, El findelascertezas..., cit., pp. 242 y 243; en el mismo

sentido, Gutiérrez, Lujambio y Valadés, Diego, El proceso presupuestario..., Git.,
p. 164.
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B) El tiempo para la aprobacion del presupuesto. En México,
como ya se ha mencionado, el tiempo que la Céamara de
Diputados tiene para aprobar el presupuesto es de escasos
30 dias, en condiciones ordinarias. A la luz del derecho
comparado este plazo resulta sumamente escaso. 53 En los
sistemas bicamarales de América Latina el Poder Legisla-
tivo tiene un promedio de 76 dias para aprobar el presu -
puesto. Por su parte, los sistemas unicamarales del conti -
nente, aunque pudiera pensarse lo contrario, le otorgan
incluso més tiempo a su Poder Legislativo para examinar
y aprobar el presupuesto: 100 dias en promedio, es decir,
24 més que en |os sistemas bicamarales. % La brevedad del
plazo en el caso mexicano y el principio de no reeleccién
inmediata de los legisladores -—en este caso de los diputa-
dos—- suponen una desventaja importante para el Poder
Legislativo, por lo cual deberia pensarse en ampliar el pla-
20 por lo menos para establecerlo en unos 3 meses. Seria
deseable, en este sentido, que el presupuesto se presentara
el 1o. de septiembre, salvo el afio en que toma posesion el
titular del Poder Ejecutivo Federal, en cuyo caso lainicia-
tiva de presupuesto podria presentarse hasta el 1o. de oc -
tubre por el grupo parlamentario més numeroso en la Ca-
mara de Diputados.>®

C) El veto del presupuesto. ¢Se puede vetar el presupuesto?
Y si asi fuera, ¢habria lugar para un veto parcial o tendria
que ser total 756 En general, el examen del derecho compa-

53 Véase Gutiérrez, Lujambio y Valadés, El proceso presupuestario..., Cit.,
pp. 137y ss.

54 Carrillo y Lujambio, ‘‘La incertidumbre congtitucional...”, cit., cuadro
nam. 4, pp. 254 y 255.

55 En un sentido parecido, Carbonell, José, El fin de las certezas..., cit., p.
242; véase ofra propuesta, también muy atendible, en Gutiérrez, Lujambio y
Valadés, El proceso presupuestario..., it p. 163.

56 Sobre las clases de vetos y las condiciones para su superacion véase
Shugart, Matthew S. y Carey John M., Presidents and assemblies. Constitutio-
nal design and electoral dynamics (“zmbndge Cambridge University Press, 1992,
pp. 134y ss.
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rado parece demostrar que si se puede vetar el presupuesto,

ya sea de forma parcial o total, con excepcién de tres pai -
ses: México, Costa Rica y Honduras. En todos los casos
en que el veto existe, la Legislatura puede superarlo con el

voto de la mayoria absoluta o incluso con el voto favorable
de dos terceras partes de la Camara. 5

El caso de México quiza requiere de algin argumento adicio -
nal para demostrar la imposibilidad del veto, parcial o total, del
presidente de la Replblica sobre el presupuesto aprobado por la
Cémara de Diputados. En efecto, la facultad de veto del presi -
dente de la Republica se encuentra en el articulo 72, inciso C
constitucional. El articulo 72 serefiere al procedimiento que debe
seguirse para aprobar una ley, es decir, un producto normativo
que debe ser discutido y aprobado por ambas Camaras. Al tra-
tarse, pues, de una facultad que puede ser gjercida dentro del pro -
cedimiento legislativo, no opera para los supuestos de facultades
exclusivas de cada una de las Camaras, como es el caso de la
aprobacion del presupuesto.8

Al no tener posibilidad de vetar el presupuesto, el presidente
queda en una posicién dificil. Como sefiaan Ulises Carrillo y
Alonso Lujambio:

S @ Ejecutivo es la ingtancia que formula € proyecto y no tiene
capacidad para hacer observaciones a proyecto de ley que fina

mente remita e Legidativo, nos encontramos con un Ejecutivo
reducido a un mero funcionario técnico que hace los caculos co

rrespondientes para que finalmente otra instancia tome las deci-

siones politicas y sefide las pautas de gasto y los rubros estraté

gicos de inversion plblica®®

57 Carrilloy Lujambio, “La incertidumbre constituciona...”, cit., p. 258.

58 En el mismo sentido, Carpizo, Jorge, El prada\clallsmo mexicano, 9a
ed., México, Siglo XXI, 1989, p. 87 y Casar, Maria Amparo, “Las relaciones
entre los poderes Ejecutivo y Legidativo: e caso de México”, Politica y go-
bierno, México, vol. VI, nim. 1, primer semestre de 1999, pp. 95 y 107.

59 “Laincertidumbre constitucional...”, cit., p. 260.
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Ahora bien, con independencia del juicio de valor que nos me-
rezca y de lo inadecuado que puede resultar dejar a Ejecutivo
sin defensa frente una decision de la Camara de Diputados, ® lo
cierto es que, en los términos actuales del ordenamiento constitu-
cional mexicano, el veto presidencial no es posible en materia de
presupuesto.

Algunos autores sugieren que se deberiaincorporar ala Cons -
titucion el veto presidencial del presupuesto, pero precisandose
que solamente podria ser un veto total y no parcial. &

D) Las posibilidades para evitar una paralisis institucional .
En diversos textos constitucionales de América Latina se
observan cléusulas destinadas a evitar que de no tenerse
aprobado el presupuesto cuando da inicio el afio fiscal, se
produzca una pardlisis de las instituciones publicas, con el
consiguiente dafio econémico queello produciriaa los estados.
Carrillo y Lujambio definen ala*‘clausula para evitar una pa-
rdlisisinstitucional”” como la

normatividad que permite que en caso de que los actores involu

crados en la aprobacion del proyecto de presupuesto no logren
llegar a un acuerdo sobre e contenido del mismo antes de que dé
inicio e gercicio fiscal para el que pretende aplicarse dicho pro

yecto, |la propia Constitucion establezca las opciones Eaa evitar
una pardlisis institucional y por lo tanto de gobierno..52

60 Recordemos que a principios del siglo XX Emilio Rabasa concebia como
las dos finalidades directas del veto del presidente las siguientes: “dar una
garantia de prudencia legislativa, mediante la intervencion ilustrada por la ex-
perienciay afianzada en |a responsabilidad personal del presidente; dar a Eje-
cutivo medios eficaces de defensa contra la invasion y la imposicién del Legida
tivo”, La Constitucion y la dictadura, 7a ed., México, Porrta, 1990, p. 174.

61 Gutiérrez, Lujambio y Vaadés, Diego, El proceso presupuestario..., cit.,
pp. 64, 65y 164.

62 “Laincertidumbre constitucional...”, cit., p. 261.
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Las variantes que ofrece el derecho constitucional de América
Latina sobre este tipo de clusulas no son muchas. De hecho, se
reducen a dos, principalmente.53 En primer lugar, puede suceder
quesi el proyecto del Ejecutivo no es aprobado en los plazos que
la Constitucién establece, de forma automética adquiera fuerza
de ley (caso de Colombia, articulo 348 de su Constitucion); en
segundo término, existe la posibilidad de que llegado el inicio
del afio fiscal sin contar con un presupuesto aprobado, se prorrogue
la vigencia del anterior (caso de Honduras y Paraguay, articulos
368 y 228 de sus Constituciones, respectivamente). Para este Ul -
timo caso la prérroga puede ser definitiva o temporal. 4

Laexistenciade una clausula para evitar la pardlisis puede ser
muy benéfica en ciertos momentos del desarrollo politico de un
Estado, pero no deja de generar dudas. La principal quiza sea
que supone un desincentivo para que los partidos se pongan de
acuerdo: a) entre ellos en primer lugar, y b) con el Poder Ejecu-
tivo en segundo término. Este tipo de cléusula

relgja la urgencia de los partidos por llegar a un acuerdo, porque
con ellael costo, en todo caso incierto, que han de pagar los par
tidos ante la opinién publica, y tarde o temprano en las urnas, por
la permanencia del desacuerdo es menor que e costo que han de
pagar s('id desencuentro permanente produce una pardlisis de go
bierno.

Con todo, parece que agun tipo de salvaguarda para el caso
de no aprobacion presupuestal es necesaria en México; puede ser,
en lalinea de las opciones ya comentadas que se conocen en el
derecho comparado, para el efecto de que se considere aprobado
el proyecto del Ejecutivo (con lo cual se genera un cierto fortae-
cimiento del presidente de la RepUblica) o bien para que se tenga
por prorrogado el presupuesto anterior (caso en el cual se produ -

63 Gutiérrez, Lujambio y Valadés, Diego, El proceso presupuestario...,
cit,, pp. 75y ss.

64 Carrillo y Lujambio, “La incertidumbre constitucional...”, cit., p. 261.
65 Ibidem, p. 262.
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cirfa una suerte de “‘empate” entre las eventualmente distintas
preferencias que pudieran tener los legisladores y el presidente,
pues todo quedariaigual que el afio anterior).

6. Ratificacion del gabinete por el Poder Legislativo

En el mismo sentido de los puntos anteriores, también podria
resultar interesante otorgar alas Cémaras, o por |0 menos a una
de ellas, la facultad de aprobar los nombramientos de los secre -
tarios de Estado. Actualmente el Senado cuenta con facultades
para ratificar el nombramiento del procurador general de la Re-
plblica'y el de otros altos cargos de la administracién publica,
del Poder Judicial de la Federacién (articulos 76, fracciones 11y
VII1, 99 y 100 constitucionales)® y de la Comision Naciona de
los Derechos Humanos (articulo 102 de la Constitucion).

Lo ideal seria que todos los miembros del gabinete fueran ra-
tificados por el Senado o por la Camara de Diputados® y que la
Constitucion exigiera que para poder emitir dicha ratificacion los
candidatos deben comparecer ante los legisladores para demos-
trar su conocimiento del ramo del que van a estar encargados y
para exponer las politicas publicas que piensan implementar en
caso de ser ratificados.

Esta medida tendria tres ventajas concretas que no son desde -
fiables: &) por una parte, involucraria al Poder Legislativo en una
de |as decisiones més importantes dentro del funcionamiento del
Estado mexicano y que hoy toma un solo hombre; b) por otro
lado, se evitaria que se nombraran secretarios de Estado de forma
improvisada o sin conocimiento del 4rea de la que se van aen -
cargar; en este sentido, se podria generar una mayor profesiona-
lizacion de los titulares de las dependencias més importantes de
laadministracion pablica, y c) adicionalmente, laopinién pablica

66 Valadés, Dlego El control del poder, cit., pp. 393, 394 y 410.
67 Ibidem, p. 4:
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contarfa con mejores y mayores elementos de juicio con respecto
alaidoneidad de los nombramientos de esos funcionarios.

En el caso concreto del procurador general de la Republica
deberia pensarse en que el Poder Legislativo intervinierano so -
lamente en la ratificacion de su nombramiento sino que también
contara con facultades para autorizar su remocién. Recordemos
que el Ministerio Pablico tiene por mandato constitucional el mo -
nopolio de la accion penal. Esto implica que, para desempefiar
objetivamente su funcidn, requiere de un minimo de garantias
que lo sitdien, sino por encima, al menos si al margen de los de -
signios e intereses presidenciales.®® En todos los paises en los
que se hallevado acabo unaverdaderaluchacontralacorrupcién
han tenido que crearse mecanismos de acusacion publica inde-
pendientes, porque de otra forma los vinculos de * solidaridad™
entre los miembros de la clase politica impiden en ocasiones un
seguimiento a fondo de las investigaciones por corrupcion. 6@

Quiza sea este punto, de entre los que se han mencionado a
lo largo del presente ensayo, el que implique agregar una mayor
connotacién parlamentaria al sistema presidencial mexicano. De-
jando de lado por ahora el debate que se ha suscitado en tiempos

68 Véase Diez Picazo, Luis M., “Il problema della discrezionalita nell’ eser-
cizio dell’azione penale”, Rivista Trimestrale di diritto Publico, nam. 4, 1995,
pp. 919-940 y Bovero, Michelangelo, “Sobre e presidencialismo y otras malas
ideas. Reflexiones a partir de la experiencia itaiana’, en Varios autores, Es-
trategias y propuestas para la reforma del Estado, México, UNAM, 2001, p.
16, entre otros.

69 Sobre el tema, Andrés Ibafiez, Perfecto, “Corrupcion: necesidad, posibi-
lidad y limites de la respuesta judicia”, Nueva doctrina penal, Buenos Aires,
1996; ibidem, **Contra las inmunidades del poder: una lucha que debe conti-
nuar”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Madrid, nim. 93,
enero-marzo de 1997; ibidem (ed.), Corrupcion y Estado de derecho. El papel
de la jurisdiccion, Madrid, Trotta, 1996, entre otros; para una perspectiva de
derecho comparado, Diez Picazo, Luis Marfa, La criminalidad de los gober-
nantes, Madrid, Critica, 1996; un panorama general sobre el tema de la corrup-
cién, con buenas referencias bibliogréficas adicionales, en Laporta, Francisco
J.y Alvarez, Silvina (eds), La corrupcion politica, Madrid, Alianza Editorial,
1997y en Carbonell, Miguel y Vézquez, Rodolfo (comps.), Poder, derecho y
corrupcion, cit.
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recientes entre la opcién parlamentaria (también Ilamada **susti-
tucionista”’) y la presidencial (llamada ‘‘continuista’),”® vale la
pena recordar lo necesario que es superar los “‘juegos de suma
cero” en los que puede llegar a caer el disefio presidencialista.
En este sentido, como sefiadla Diego Valadés:

.S laexperienciay larazén indican que hay otras salidas, y que
es posible ahondar la ruta de la reforma adoptando y adaptando
incluso mecanismos propios del parlamentarismo que, con buenas
posibilidedes de éxito, podrian injertarse en € presidencialismo,
vale la penaintentarlo. Las limitaciones politicas de la suma cero,
que han reducido la funcionalidad del sistema presidencial en su
configuracion actual, pueden ser superadas’

Para adoptar |a propuesta que acaba de realizarse seria nece -
sario modificar la fraccion |1 del articulo 89 constitucional, asi
como incluir alguna fraccién nueva o modificar las ya existentes
de los articulos 74 o 76, seglin que la ratificacion al gabinete
estuviera a cargo de la Camara de Diputados o del Senado, res-
pectivamente.

7. Prevision para el caso de falta del presidente
de la Republica

En los términos actuales de los articulos 84 y 85 constitucionales,
en caso de falta absoluta del presidente de la Republica el Congreso
de la Unién debera nombrar un presidente interino si dicha falta

70 El debate, que se ha extendido en los Ultimos afios en un sinfin de libros
y articulos, es uno de los que més ha llamado la atencion de los analistas
constitucionales y politicos; un buen resumen del mismo, aplicado con acierto
d caso de México, puede verse en Carpizo, Jorge,“ México; ¢sistema presidencial
o parlamentario’ en Valadés, Diego y Serna, José Maria, El gobierno en
América Latina. . pp. 11-45; en la misma obra, ademés, pueden verse los
comentarios al trabago de Carpizo de José Woldenberg, ‘‘Una segunda genera-
ci6n de reformas: la gobernabilidad”, pp. 47-55 y de José Maria Serna, “ Con-
solidacion democrética y nueva ingtitucionaidad en América Latind', pp. 57-69.

71 El control del poder, cit., p. 412.
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acontece durante los dos primeros afios del mandato o uno susti-
tuto si sucede durante los cuatro ltimos. El interino se nombra para
que ocupe €l cargo hasta en tanto se celebran nuevos comicios, los
cuales deberdn llevarse a cabo no antes de 14 meses ni después de
18, contados a partir de que se expida la correspondiente convoca-
toria. El sustituto es nombrado para que termine el periodo presi -
dencial de seis afios para & que fue elegido su antecesor.

Ahora bien, los problemas pueden presentarse para el caso de
que no se relinan las mayorias que exige la Constitucion para
tomar esas decisiones. En concreto, €l texto del articulo 84 cons-
titucional exige que para el nombramiento del presidente interino
concurran ala sesién de las Camaras cuando menos dos terceras
partes del total de sus miembros y que para dicha eleccion se
alcance una mayoria absoluta de votos. Bajo un escenario sin ma-
yorias claras, esta prevision puede dar lugar a un embrollo de
enormes dimensiones.

Lo mismo sucede para |os casos del nombramiento de presidente
provisional acargo delaComisién Permanente (articulo 84, parrafo
segundo constitucional) o de presidente sustituto por el Congreso,
en los que alin cuando la Constitucion no exige las mismas mayo-
rias que para el caso del presidente interino, pudiera darse el su-
puesto de que no se acanzara ni siquiera la mayoria simple en las
votaciones del Congreso. Ademés, para el caso de tener que nom-
brar presidente sustituto debe tenerse presente que, bajo el esquema
institucional actual, ala mitad del periodo presidencial hay eleccio-
nes para renovar la Camara de Diputados, lo que puede dar lugar
a una importante fragmentacion del sistema de mayorias (y sobre
todo de la mayoria del partido del presidente) en la Camara.

Por |as trégicas experiencias de tiempos recientes sabemos que
nadie estd exento, ni siquiera el presidente de la Reptblica, de
sufrir algtin percance que le impida continuar en el puesto. Pero
es justamente en tiempos de incertidumbre cuando |as posiciones
politicas suelen polarizarse y cuando més se mira por |os propios
intereses. Es por ello que quiza seria adecuado prever en el texto
constitucional un mecanismo de sustitucién directa inmediata en
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caso de falta del presidente, de tal forma que el Poder Ejecutivo
no se quedara sin titular en el supuesto de que las Cémaras no
se pusieran de acuerdo en el nombramiento o no se alcanzara la
mayoriarequerida Habria que pensar en el puesto que dentro de
la estructura del Estado reuniria las caracteristicas para sustituir,
aunque fuera momentaneamente, al presidente; quiza podria ser
¢ presidente de la Camara de Diputados o el del Senado o incluso
algin miembro del gabinete presidencial como el secretario de
Gobernacion o el de Relaciones Exteriores. 72

Si se optara por alguno de los miembros del gabinete, seria
todavia més necesario adoptar la propuesta enunciada en el apar -
tado anterior de someter su nombramiento a aprobacién del Con -
greso de la Unién o de alguna de sus Camaras, pues de esaforma
quien fuera a encargarse de ocupar momentaneamente la titula-
ridad del Poder Ejecutivo Federal, contaria por o menos con una
legitimidad aunque fueraindirecta a no haber sido nombrado so -
lamente por la voluntad del presidente, sino también por el voto
aprobatorio de los legisladores.

De cualquier manera, debe subrayarse la necesidad de que la
Constitucion contenga mecanismos que, como en el caso de lo su-
gerido para la aprobacion del presupuesto anual de la Federacion,
impidan que los poderes publicos queden paraizados; sobre todo,
vale la penarepetirlo, ante un escenario politico que parece afianzar
dia tras dia la aternancia y el pluralismo y en el que las posibili-
dades de obtener mayorias absolutas son cada vez més remotas.

72 Por ejemplo, José Carbonell propone que sea el titular de |la Secretaria
de Gobernacion; El fin de las certezas autoritarias..., cit., pp. 243 y 244.
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1. SEGUNDA SECCION. L A CONSTRUCCION
DE UN E STADO DE DERECHO Y LAS REFORMAS
PENDIENTES EN MATERIA JURISDICCIONAL

1. Introduccién

Uno de los aspectos fundamentales que ha tocado la reforma
del Estado en buena parte de América Latina tiene que ver con
el desempefio de los poderes judiciales y, més en general, de to -
dos los mecanismos normativos e institucionales que se refieren
al reforzamiento de los principios del Estado de derecho.?

Como escriben Héctor Fix-Zamudio y José Ramén Cossio,

La funcién jurisdicciona de nuestra época se encuentra sujeta a
una profunda revision en virtud de su creciente complgidad, ya
que lo que se habfa concebido de manera tradicional como una
actividad puramente técnica de resolucion de conflictos juridicos
se hatransformado en uno de los servicios ptiblicos esenciales del

Estado contemporéneo. En efecto, un conjunto de factores socia

les, econémicos y culturales ha penetrado en una funcién que
también tiene un sentido politico, esto es, con lo relativo alatoma
de decisiones esencides por los organos del poder, actividad de
la que en general estaban excluidos los tribunales™

En el caso de México resulta de una gran importancia estudiar
el papel y la posicion del Poder Judicial dentro del movimiento
general de reforma del Estado, pues los estudios sobre el tema
han sido particularmente pobres.” Ademas, como resultado de

73 Véanse, entre otros, las observaciones de Schor, Miguel, ** Constitucio-
nalismo en América Latina Consolidando el Estado de derecho”, Metapolitica,
México, nim. 15, julio-septiembre de 2000, pp. 80 y ss. (a)eclalmenle 9y
ss.); también las de José Carbonell, El fin de las certezas..., cit., pp. 233 y ss.

74 El Poder Judicial en e ordenamiento mexicanq Mé(ioo. FCE, 199, p. 15.

75 Como sefidan Fix-Zamudio y Cossio, “A pesar de que en esta época
existe una preocupacion generaizada, tanto en México como en € resto de
Latinoamérica, por la necesidad de perfeccionar la imparticién y procuracion
de justicia, no se han elaborado los estudios suficientes sobre los problemas

DR ©2004. Universidad Nacional "




Esta Bibloteca Juridica Virtual del Instiuto d Inves)

108 MIGUEL CARBONELL

las importantes reformas constitucionales y legales de 1994-1996,
se han introducido multiples novedades en la configuracion ins-
titucional y en las bases operativas del Poder Judicial dela Fe -
deracion.

Por muy distintas circunstancias, el Poder Judicial ha sido el
poder del Estado que menos atencién ha tenido por parte de los
estudiosos de las transiciones a la democracia. La fata de estu-
dios tedricos sobre los 6rganos jurisdiccionales quiza se deba a
que las experiencias de apertura y liberalizacion econémicas que
han realizado muchos estados | atinoamericanos en | as Gltimas dé -
cadas no se han correspondido con iguales reformas en el sector
delajusticia.”® Esta deficiencia tedricay practica, sorprendente-
mente, se ha producido a pesar de que es innegable que sin contar
con sistemas judiciales que sean capaces de proporcionar certeza
y seguridad juridicas, es decir, que tengan comportamientos pre-
visibles, costos razonables de acceso y estén relativamente ajenos
a la corrupcién, cualquier reforma econémica esta destinada a
fracasar.”’

actuales del Poder Judicial y tampoco se ha producido una bibliografia apro-
piada de la naturaleza, los 6rganos, las atribuciones y el funcionamiento del
Poder Judicial en nuestra region”’, El Poder Judicial en el ordenamiento mexi-
cano, cit., p. 7. En e mismo sentido, Fix-Fierro apunta que “sobre el Poder
Judicial en México no existen sino muy escasos estudios que utilicen una pers-
pectiva no juridica, 0 no exclusivamente juridica Mucho menos se han anali-
zado los cambios recientes en el Poder Judicia a la luz de los procesos de
reforrna politica y de liberaizacion econémica de los (ltimos quince afios’,

ler judicial’, en Gonzélez, Maria del Refugio y Lépez Ayllon, Serglu
(eds), Transmon&:y disefios institucionales, México, UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 1999, p. 167.

76 De hecho, como sostiene acertadamente Fix-Fierro, las reformas que si
se han redlizado en el sector de |a justicia no se han llevado a cabo de forma
planeada y sistemética; “Poder Judicial”, p. 206.

77 Como sefiala Edgardo Buscaglia, **Si los paises de América Latina as-
piran a seguir fortaleciendo sus instituciones democréticas y a llevar adelante
sus reformas econdmicas, |a necesidad de un sistema judicial eficaz es cada vez

", 'Los de lareforma judicial en América
Latina’, en Jalqum Edmundo y Carrillo, Fernando (eds.), La economia politica
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El descubrimiento de los vinculos necesarios entre reforma
econémica y construccion de un Estado de derecho se ha produ-
cido tarde y mal. Tarde porque han tratado de modernizarse los
sistemas juridicos una vez que las reformas de caracter econémi -
co ya estaban realizadas, cuando lo correcto hubierasido lo con -
trario, es decir, reformar primero las estructuras del Estado de
derecho para de esa forma poder ofrecer un marco juridico ade-
cuado a la apertura econémica. Ma porque, incluso desde un
punto de vista tedrico, précticamente nunca se habia reparado en
la importancia de las instituciones juridicas — incluyendo a los
poderes judiciales—- como instrumentos a servicio de la seguri -
dad de los intercambios comerciales, y eso ha provocado que las
reformas hayan sido bastante erréticas, por no decir francamente
desafortunadas. Los conflictos socialmente relevantes nunca se
habian solucionado por vias estrictamente juridicas y, por tanto,
el Poder Judicial nunca habia tenido un papel politico relevante. @
La situacion, sin embargo, apenas parece empezar a cambiar. 7®

Las lineas maestras de las reformas a Poder Judicial dentro
del marco general de la reforma del Estado pueden sintetizarse
en |os siguientes cinco puntos:8 a) mejoras en la administracion

de lareformajudicial, Washington, Banco Interamericano de Desarrollo, 1997,
p. 31; en & mismo sentido, Martinez Neira, Néstor Humberto, “Los diez pe-
cados de la reforma judicial... y algunos anatemas’, en Luders, Rolf y Rubio,
Luis (coords.), Estado y economia en América Latina. Por un gobierno efectivo
en la época actual, México, CIDAC-M. A. Porrta, 1999, pp. 315-317.

78 Carrillo, Fernando, “El BID y la reforma de los sistemas de justicia’”,
en Jarquiny Carrillo, op. cit., p. 453; del mismo autor, “ Una década de reforma
alajusticia’, en ibidem (ed.), Democracia en déficit. Gobernabilidad y desa-
rrollo en América Latina y el Caribe, Washington, Banco Interamericano de
Desarrollo,

79 De hecho, justamente, “La ausencia de presion popular exigiendo la
reforma judicial, observada en toda América Latina, puede ser explicada por el
hecho de que, en muchos casos, los tribunales se han convertido en mecanismos
irrelevantes para la resolucion de los conflictos”, Buscaglia, *‘Los principales
obstéaculos...”, cit., p. 44.

80 Buscaglia, “Los principales obstaculos...”, cit., p. 34. Véase también
Camllo ‘*Una década...”, cit., pp. 269 y 270.
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dejusticia; b) fortalecimiento de laindependenciajudicial; c) de-
sarrollo de mecanismos alternativos de resolucién de controver -
sias; d) mejora de la educacion legal de los jueces, abogados y
del pablico en general, y €) creacién de nuevos canales para que
vastos sectores de la poblacion, ahora excluidos, tengan acceso
alajusticia. Desde luego, no todos estos aspectos comportan o
requieren la realizacion de reformas constitucionales pero con-
viene tenerlos presentes para poder generar una especie de ‘‘mapa
ingtitucional” de las modificaciones y objetivos que se quieren lo-
grar en el terreno del Poder Judicial, de forma que se eviten las
reformas parciales o contradictorias. Vamos a examinar breve-
mente cada uno de estos puntos.

A) El Poder Judicial debe ser concebido, dentro del marco de
un Estado eficiente, como un servicio ptblico de la mayor
relevancia para la poblacion. En este sentido, juecesy tri -
bunales deben funcionar de tal modo que generen confian-
za en los usuarios de los servicios de lajusticia. En perio -
dos de gran desconfianza hacia el Poder Judicial los
ciudadanos de algunos paises de América Latina han de-
sistido masivamente de ir a los tribunales para buscar las
soluciones de sus problemas. 8! El tema de la confianza esta
muy relacionado también con €l de la legitimidad. Si los
tribunales no cuentan con mérgenes prudentes de confianza
por parte de los ciudadanos, lo més probable es que en-
cuentren severas resistencias hacia sus actuaciones (por
ejemplo, al momento de ejecutar las sentencias).

Para lograr |a eficiencia mencionada deben hacerse modifica-
ciones a modelo de gestion de los asuntos judiciales; ® en mu-
chos juzgados todavia se sigue trabajando con métodos administra-

81 Taesson IoscasosdeArgmnna, Ecuador y Venezuela; Buscaglia, “Los
principales obstaculos...”, cit., p. 44, nota 19.
82 Fix-Fierro, Courts and Eﬁlclmcy cit., pp. 158 y ss.
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tivos propios del siglo pasado.83 Las innovaciones tecnol6gicas
todavia no han logrado penetrar a la mayoria de las pesadas bu -
rocracias judiciales.

En este punto no se requieren en México reformas constitu -
cionales, sino un recambio de las politicas publicas y las pautas
organizativas dentro del Poder Judicial federal y de los poderes
judiciales locales.®

B) Laindependencia judicial es un prerrequisito para el ade-
cuado funcionamiento de la justicia. ® Si no hay inde -
pendencia de los jueces lo més probable es que todos los
asuntos en los que existan ‘‘intereses” —--tanto econdmicos
como politicos— por parte de algln otro poder o de algin
particular no se resuelvan de forma imparcial, provocando
entre otras cosas, una quiebra notable del principio de
igualdad de todos los ciudadanos frente a la ley.

Los jueces deben estar sujetos tnicamente a las leyes, mante-
niéndose extrafios a |os intereses de las partes en conflicto (esto
es, justamente, laimparcialidad).® Para lograr su independencia
los jueces deben estar instituciona mente separados de los demés
poderes, es decir, el Poder Ejecutivo no debe tener sus propios
tribunales sino que la funcion de aplicar las normas generales a

83 Al respecto véase, por giemplo, Cueto Alvarez de Sotomayor, Luis, “La
motivacion del personal: e factor humano en la administracion de justicid, Jueces
para la democracia. Informacion y debate, Madrid, nim. 33, noviembre de
1998, pp. 71y ss.

84 Algunas sugerencias pertinentes sobre el tema se encuentran en Concha
Cant(, Hugo A. y Caballero, José Antonio, Diagnéstico sobre la administra-
cion de justicia en las entidades federativas, México, UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 2001.

85 Sobre el concepto de independencia judicial puede verse, entre otros,
Otto, Ignacio de, Estudios sobre el Poder Judicial, Madrid, Ministerio de Jus-
ticia, 1989, pp. 57 y ss; en generd, Simon, Dieter, La independencia del juez,
Barcelona, Ariel, 1985,

86 Ferrgjoli, Luigi, Derecho y razon, prélogo de Norberto Bobbio, 5a ed.,
Madrid, Trotta, 2001, p. 580.
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los casos concretos de forma obligatoria debe pertenecer por en -
tero a 6rganos formal y materialmente judiciales.

Lavertiente tradicional de laindependencia de los jueces ha sido
hacia fuera del propio Poder Judicial. En muchos paises, sin em-
bargo, queda pendiente la construccion de la ‘‘independencia inter-
na”’, que consiste en que cada juez y cada magistrado no sea pre-
sionado por las instancias superiores para decidir de determinada
manera algun caso. Las presiones internas que existen sobre algunos
jueces y magistrados no son menores que |as que pudieran venir de
afuera, si bien no han recibido tanta atencién como estas Ultimas.

En todo lo anterior tiene que ver laintegracion y competencia
del 6rgano de gobierno del Poder Judicial,® que en México a
nivel federal es el Consejo de la Judicatura Federal. Quiza habria
que meditar sobre la actual integracién del Consejo, asi como la
subordinacién que tiene frente a la Suprema Corte, producto de
la (contra)reforma constitucional de junio de 1999,88 que hace
dificil para los jueces y magistrados federales mantener la “‘in-
dependenciainterna’ y propicia més bien el regreso a situaciones
de clientelismo judicial por la tutela que algunos ministros de la
Corte ejercen sobre varios integrantes de la magistratura. 8

Laindependenciajudicial se protege, en buenamedida, al con-
tar con buenos sistemas de capacitacion y seleccion de los miem -
bros del Poder Judicial.®

87 Véanse las interesantes observaciones, referidas al caso espafiol, de An-
drés Ibéfiez, Perfecto, “ Poder Judicid y juez en el Estado constituciond. Elsistema
de consejo”, La experiencia jurisdiccional: del Estado legisiativo al Estado
congtitucional de derecho, Madrid, CGPJ, 1999; dentro de esa misma obra
conviene revisar también el ensayo de Alessandro Pizzorusso, ‘‘Medio siglo de
Poder Judicia en Itdia”, pp. 89y ss.

88 Sobre ella, Carbonell, Miguel, **Poder Judicial y transicién a la demo-
cracia: |a reforma de 1999, Boletin Mex\cano de Derecho Comparado, Méxi-
co, nim. 97, enero-abril de 2000, pp. 329 y

89 Cossio, José Ramén, Jurisdiccion federal y carrera judicial en México,
México, UNAM, 1996.

90 Véase Atienza, Manuel, ‘*Virtudes judiciaes’, en Carbonell, Miguel et
al. (comps.), Juecesy derecho. Problemas contemporaneos, México (en prensa).
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C) Los métodos alternativos de solucién de controversias, ta-
les como la mediacion, el arbitraje, la amigable composi -
cion, etcétera, deben ser fortalecidos como una forma de
descargar de trabajo a los tribunales y de propiciar solu-
ciones més rapidas, baratas y efectivas para los particula-
res. Obviamente, siempre deben respetarse ciertos princi -
pios para evitar caer en e extremo de'‘negociar’’ laaplicacion
de la ley cuando se esta en presencia de intereses funda-
mentales de la sociedad. Hay intereses generales que no
pueden estar sujetos a negociacion, pero hay intereses pri-
vados sobre os cuales |as partes podrian perfectamente po -
nerse de acuerdo sin tener la necesidad de acudir ante un
juez y desarrollar la enorme cantidad de trémites que hay
que desahogar en un proceso jurisdiccional.

Este punto quiza pueda ser atendido con reformas legales; si
asi fuera, obviamente, no se requeriria una reforma constitucional
en lamateria.

D) Lamejora de la educacion legal es también indispensable
para poder acometer con éxito cualquier reforma judicial.
Los ciudadanos deben conocer sus derechos; los jueces y
abogados deben mejorar en mucho sus niveles de técnica
juridica®! Para ello es necesario promover un cambio des-
de las propias facultades de derecho.%2 Desde los niveles
tedricos hay que modificar los esquemas intelectivos con
los que se ensefia y se aprende derecho. Si se revisan los
principales libros de texto con los que se estudian varias
ramas del derecho se vera lo anticuados y poco adecuados

91 Véase Laveaga, Gerardo, La cultura de la legalidad, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999.

92 Sobre la ensefianza del derecho, Carbonell, Miguel, ‘‘La ensefianza del
derecho en México. Vientos de cambio y oscuridades permanentes’, Documen-
to de trabajo, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, abril de 2002.
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alarealidad que resultan. Por ejemplo, varios de los textos
de derecho constitucional con los que se estudia en la ma-
yoria de escuelas y facultades de derecho del pais fueron
escritos antes de las grandes mutaciones que ha tenido el
Estado en |os Ultimos afios. En esa medida, es obvio que
tratan de explicar una realidad que ya no existe (y que qui -
zanuncahaexistido), y en consecuencia son obsol etos para
tratar de aplicar la Constitucion en la préctica. Se necesita
una renovacion profunda de todo el material de caracter
tedrico con el que setransmitey reproduce el conocimiento
juridico.

En este punto no se requieren de reformas constitucionales.

E) Finalmente, el tema del acceso a la justicia es uno de los
mayores retos pendientes en la reforma a la justicia ® Las
crecientes condiciones de desigualdad y marginacién so-
ciales se han traducido también en una desigualdad frente
alaley. % El aparato judicial, en general en buena parte de
América Latina, no ha podido tener una presencia efectiva
en latotalidad del territorio de los paises, de modo que un
primer obstéaculo para el acceso alajusticia es simplemente
de carécter fisico. Por otro lado, los altos costos de una
buena asistencia juridica y los derivados del propio desa-
rrollo de un proceso impiden en larealidad que la mayoria
de la poblacion solucione sus problemas acudiendo a los
tribunales. Incluso una vez que se llega a ellos, las desi -

93 Parael caso de México, véase Fix-Fierro, Héctor y Lépez Ayllén, Sergio,
“El acceso a la justicia en México. Una reflexion multidisciplinaria’, en Va
ladés, Diego y Gutiérrez, Rodrigo (coords.), Justicia. Memoria del 1V Cor\grso
Nacional de Derecho Constitucional, t. I, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2001, pp. 111 y s
94 Véase Garro, Algjandro M., “Access to justice for the poor in Latina
Amenoa“ en Méndez, Juan E. et al. (eds.), The (un)rule of law and the un-
derprivileged in Latin America, Indiana, Notre Dame University Press, 1999,
pp. 278 y ss.
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gual dades sociales tienden a reproducirse, de forma que las
personas de menos ingresos normal mente se ven sometidos
aprocesos més lentos y costosos en comparacion con aque -
llas que cuentan con mayores posibilidades econémicas.

La solucién al problema del acceso a la justicia no es fécil,
pero podrian intentarse algunas reformas sectoriales que contri -
buyeran a disminuir ante los tribunales | as crecientes desigualda-
des sociales que se han producido como resultado de un modelo
econémico profundamente injusto. Concretamente, podria am-
pliarse la legitimacion activa en varios procesos jurisdiccionales
(en el amparo para poder dar entrada a violaciones de derechos
difusos o colectivos, en las acciones de inconstitucionalidad para
que pudiera plantearlas la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, y asi por el estilo).

El reto de mejorar nuestros sistemas de justicia para poder lo -
grar un verdadero Estado de derecho va a ser uno de los princi -
pales del Estado mexicano en el siglo XXI. Paraello, ademés de
todo lo sefialado anteriormente, debemos construir también un
nuevo modelo de juez. Quiza no sobraria recordar |a descripcion de
las cualidades del juez que hizo Thomas Hobbes en el Leviathan.
De acuerdo con Hobbes, las cosas que hacen de un hombre un
buen juez son: 1) ‘“‘un recto entendimiento de esa principal ley
de la naturaleza humana llamada equidad"’, que depende no

de la lectura de los escritos de otros hombres, Sino de la bonded de
la pr0p|a razon naturd de un hombre y de su capacidad de refle
Xion...; 2) un despredio por las riguezas y honores innecesaos; 3) la
capamdad ala hora de juzgar, de despojarse de todo miedo, iR
dignacion, odio, amor y compasion, 4) paciencia para escuchar;
diligente atencién a lo que oye, y memoria para retener, digerir y
aplicar lo que se ha oido.

95 Buscaglia, op. cit., p. 45.
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Para llegar a ese modelo de juez va a ser necesario despejar
y rebatir tres de las principales falacias que existen en México
sobre el Poder Judicial: a) la primera falacia es que el juez no
crea derecho sino que se limita a aplicar las leyes hechas por el
legislador;% b) la segunda es que €l juez no resuelve controver-
sias politicas y que, por tanto, no participa de la lucha politica
nacional (aqui se confunde de forma notable lo politico con lo
partidista), ¥y c) latercerafalacia, producto de las dos anteriores,
es que el juez es axiol dgicamente neutro con respecto a los casos
que resuelve y en relacion con el resto del entramado politico y
social.%

No hay que olvidar que detrés de todas las instituciones hay
hombres y mujeres que con su empefio o con su negligencia apli -
can o tuercen laley y lajusticia Las instituciones no funcionan
por si solas, sino que se requieren grandes esfuerzos de quienes
en ellas laboran para vencer las inercias, comodidades y preben -
das que por tantos afios han supuesto la inaplicacion de las leyes
y laventa de la justicia al mejor postor. Frente a ello debe im -
ponerse hoy en dia una renovada ética de la funcién judicial, pro -
piciando que los jueces se sientan vinculados ante todo y sobre
todo por la ley, pero no una ley inanimada que se pueda aplicar
friay neutralmente, sino una ley comprometida con los mejores
valores de la democracia: una ley que tenga como objetivos fun -
damentales la igualdad, el pluralismo, la tolerancia, el bien co-
man, en fin, unaley que atienda a lajusticia en sus mas diversas
modalidades.

96 Sobre este punto la literatura existente es verdaderamente abrumadora;
de entre lo més reciente que se ha escrito puede verse Asis, Rafael de, Jueces
y normas. La decision judicial desde el ordenamiento, prélogo de Gregorio
Peces Barba, Madrid, Marcial Pons, 1995.

97 Vednse, a respecto, las brillantes observaciones —como todas las su-
yas— de Otto, Ignacio de, Estudios sobre el Poder Judicial, cit., pp. 76 y ss.

98 Larelacion entre el Estado del bienestar y la naturaleza * polmca dela
funcién jurisdicciona (y en tanto que politica, no neutral) ha sido puesta de
manifiesto, muy correctamente, por Héctor Fix-Fierro, “Poder Judicia”, cit.,
p. 169.
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El reto, obviamente, es de proporciones gigantescas. Lasitua-
cién de crisis permanente que afecta al Poder Judicial en México
no es exclusivo de este pais.® Por el contrario, se trata de un
fenémeno que se encuentra presente en muchos paises y cuyos
diagndsticos y soluciones son muy variados. De lo que no cabe
duda es que, hoy como nunca, el Poder Judicial constituye una
parte central dentro del debate politico contemporaneo y unapie-
za estratégica en la llamada ‘“‘reforma del Estado”.

Para ir logrando un mejor funcionamiento del Poder Judicial
dentro del Estado mexicano creo que podrian considerarse las si -
guientes sugerencias.

2. Eliminacion del principio de relatividad
de las sentencias de amparo

Una propuesta de cambio que puede emprenderse en €l corto pla-
20 es la derogacion del principio de relatividad de las sentencias de
amparo, conocido como ‘‘férmula Otero™” y contenido en la frac-
cion 1l del articulo 107 constitucional. Dicha fraccién, en su pri -
mera parte, tiene el siguiente texto: ‘‘La sentencia (de amparo)
serd siempre tal, que solo se ocupe de individuos particulares,
limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre
el que verse la queja, sin hacer una declaracion general respecto
de laley o acto que la motivare™ 10

De acuerdo con ese precepto, la declaracién de inconstitucio-
nalidad de una norma juridica general (ley, tratado, reglamento,
etcétera) que realicen los 6rganos competentes del Poder Judicial
de la Federacion dentro de un juicio de amparo no tendra efectos
generales, beneficiando por tanto solamente a la parte que pro-

99 Véase Fix-Fierro, Héctor, Courts and Efficiency. A General Investigation
with Evidence from three Continents, tesis doctora, Universidad de Bremen,
Alemania, 1998, con abundantisima bibliografia.

100 La misma disposicion se recoge, con algunas variantes, en el articulo 76
de la Ley de Amparo.
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movid el juicio de garantias pero dejando subsistente el acto para
los demés gobernados a los que les sea aplicable.

Laeliminacion de la *“férmula Otero” ha sido demandada des-
de hace muchos afios y con muy interesantes argumentos por ju -
ristas como Héctor Fix-Zamudio. 0 Sin embargo, €l principio de
relatividad también tiene sus defensores, quienes incluso sostie-
nen que es justamente debido a esta férmula que se ha salvado
el juicio de amparo, porque de otro modo el Poder Judicial fe-
deral no habria podido resistir las *‘ presiones’ de los otros po-
deres.

Para entender cabalmente el debate vale la pena tratar de sin -
tetizar los argumentos principales de cada una de las posturas.

En contra de la eliminacién de la “férmula Otero™ se esgri-
men las siguientes razones: 102

A) Se dice que de dotar de efectos erga omnes a las resolu-
ciones de amparo el Poder Legislativo quedaria supeditado
al Judicial, lo que provocaria el desequilibrio entre los po-
deres del Estado.’®®

Con respecto a este punto vale la pena recordar que, como
sefiala Fix-Zamudio,

..laintervencion de los tribunales en |a delicada funcion de pro
teger las disposiciones constitucionales contra extralimitaciones
de cuaquier autoridad, incluyendo las legidativas, no ha produ

101 Véase, por gjemplo, su trabajo “La declaracion general de inconstitucio-
nalidad y el juicio de amparo’’, en Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre e
derecho de amparo, 2a ed., México, PorrliaUNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 1999, pp. 183y ss.

102 Otras razones en e mismo sentido, aunque referidas méas a los debates
generales sobre la justicia constitucional y sobre los alcances del poder de los
jueces que a |as razones que se han esgrimido dentro de la experiencia consti-
tucional mexicana, han sido expuestas por Fix-Zamudio, “La declaracion ge
nerd..."", cit., pp. 210 y ss.

103 Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, 29a ed., México, Porriia, 1992,
p. 276.
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cido los conflictos politicos que se vaticinaban, sino todo lo con
trario: se ha establecido una corriente de comprensién entre los
organos legidativos y los judiciaes, debido a la labor eminente
mente técnica y delicadamente eqilibradora de los segundos!®*

Es importante destacar que en este supuesto no se trata de
una oposicién entre 6rganos del poder; no es que litiguen entre
si el Poder Judicial y el Legislativo. Por el contrario, lo que su -
cede es que se da una confrontacién entre lo previsto en la Cons-
titucién y lo realmente actuado por el Poder Legislativo; por tan -
to, no es que el Judicial anule por si y ante si un acto de otro
poder, es la Constitucién la que lo hace, imponiéndose de esta
forma a todos los poderes, incluyendo al Judicial pues sus reso-
luciones en todo caso deben estar dictadas conforme al texto de
la Constitucion. 1%

Bajo ese mismo argumento, entonces tampoco seria vélido que
los jueces anularan los actos del Poder Ejecutivo (con efectos
frente a todos) porque también — en esa misma légica— se es-
taria vulnerando el principio de division de poderes y creando una
potencia situacién de enfrentamiento entre los érganos de poder
publico. Hoy el funcionamiento de larealidad politica de muchos
paises, como lo sefiala Fix-Zamudio en el texto ya transcrito, des-
miente esta postura y afianza dia a dia la legitimidad y la nece -
sidad de los 6rganos de la justicia constitucional . 106

104 “Ladeclaracion general...”, cit., p. 214.

105 Buena parte del debate reciente sobre el papel del Poder Judicial en los
paises democréticos ha sido recogido en Tate, Neal C. y Vallinder, Torbjorn
(eds.), The Global Expansion of Judicial Power, New Y ork-London, New York
University Press, 1995 (es especiamente recomendable la lectura de los dos
ensayos de los editores que sirven de introduccion y de conclusion a los textos
del libro: **The global expansion of judicial power: the judicialization of poli-
tics” y “Judicialization and the future of politics and policy”, respectivamente).

106 Un panorama de las relaciones entre los 6rganos de la jurisdiccion cons-
titucional y los demés poderes (y concretamente entre los Tribunales Constitu-
cionalesy e Poder Legislativo) puede verse en Aja, Eliseo (ed.), Las tensiones
entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Barcelo-
na, Ariel, 1998. Un planteamiento novedoso— y provocador— sobre e tema puede
verse en Habermas, Jirgen, Facticidad y validez trad. de Manuel Jiménez Redon-
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B) Ladeclaracion general de inconstitucionalidad, en caso de
instaurarse, podria privar de su vigencia a alguna norma
juridica “ cuyos resultados aplicativos en la realidad eco-
némica, social, politica o cultural de México puedan ser
benéficos o convenientes para la colectividad " .1

Este argumento es totalmente erréneo ya que, en principio, a
nadie debe beneficiar un acto inconstitucional; en segundo lugar,
si en efecto la aplicacion del acto inconstitucional es méas bené -
fica que lo estipulado por la Constitucién, entonces lo que hay
que hacer es modificar la Constitucion y no convalidar con ar -
gumentos utilitaristas |a subversion del sistemajuridico; en tercer
término, ¢puede alguien legitimamente beneficiarse de actos que
sean contrarios a la Constitucién y ademés esgrimir tales bene-
ficios para mantener la “‘férmula Otero”? El despropdsito de este
argumento es de una entidad muy dificil de superar.

C) Finalmente, también se dice que la ““férmula Otero™" repre-
senta una tradicion histérica muy importante que hay que
preservar. Por una parte, se sostiene, es heredera del prin -
cipio clasico de resinter alios acta seglin e cua los efec-
tos de los actos juridicos deben limitarse a las partes que
en ellos intervienen y no afectar a los que no han tenido
que ver en una determinada relacion juridica; 1% por otro
lado, se considera que es una parte importante de la tradi -

do, Trotta, Madrid, 1998, capitulo VI; algunasohssrva:\onscrmcaalaposura
de Habermas pueden verse en Prieto, Luis, “ Tribunal constitucional y positivismo
juridico”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Constitucion. Er
escogidos, 2a. ed., México, PorriaUNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2002, pp. 305 y

107 Burgoa, op. cit., p. 278.

108 Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, 4a ed., México, Porriia,
1998, pp. 385y 386.
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cién juridicanacional al haberse mantenido vigente durante
més de 150 afios.

Si este argumento se hiciera extensivo aotras instituciones ju -
ridicas, lo mas probable es que nos seguiriamos rigiendo, con
suerte, por las ‘‘Leyes de Indias”. Se trata del argumento con-
servador por antonomasia; ‘‘nada debe cambiar porque esto siem-
pre hasido asi o Ileva mucho tiempo siéndolo”. El valor histdrico
de una determinada forma de regular la convivencia no puede
suponer un obstéaculo ala necesidad de cambio; por el contrario,
la permanencia de una norma solamente se justifica si persisten
las razones que llevaron a su creacion y que sirven para justifi -
carla Si esas razones y esa justificacion han desaparecido, no es
vélido en modo alguno sostener dicha norma con el Gnico argu -
mento de su larga permanencia en el tiempo.

A favor de la supresion de la mencionada “‘férmula’” suelen
citarse las siguientes razones:

A) Al limitarse |a eficacia protectora del amparo a sujeto que
actué dentro de un procedimiento se provoca una impor -
tante desigualdad ante la ley, pues la norma declarada in -
constitucional sigue aplicandose a todos aquellos que no
promovieron el juicio de garantias.1® Esto supone la con-
sagracion juridica de la desigualdad, pues desde el propio
texto constitucional se impone un tratamiento desigualita-
rio a sujetos que se encuentran en los mismos supuestos
normativos. En este sentido, se puede sostener que la “for-
mulaOtero” choca con uno de los principios més elemen -
tales de la democracia: aquel de acuerdo con el cual laley
debe tratar a todos los ciudadanos por igual, evitando si -
tuaciones que pueden representar una discriminacion de
iureentreellos.

109 Fix-Zamudio, *‘La declaracion generd...", cit., p. 231.
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Sumado ala discriminacién juridica que suponen, alos efectos
relativos de las sentencias de amparo también se les achaca el
detener el flujo de inversion privada hacia diversos sectores de
la economia nacional, pues con tales efectos se mantienen varias
facultades del gobierno y la burocracia que son inconstituciona -
les. Su derogacidn, se dice, ‘‘favoreceria el Estado de derecho y
la credibilidad de la institucion judicial . 110

B) Al no permitirse la declaracion general de inconstituciona-
lidad se va en contra del principio de economia procesal,
pues se obliga a los ciudadanos afectados a tener que se-
guir promoviendo juicios de amparo contra leyes que han
sido declaradas inconstitucionales un sinnimero de veces.
Esto supone una carga afiadida para el Poder Judicial fe -
deral que va en detrimento de una prontay expedita ad -
ministracién de justicia. De hecho, se ha llegado al absurdo
de que para el caso de algunas leyes como la reglamenta -
riade los articulos 40. y 50. constitucionales en materia
de profesiones, el juicio de amparo se considera un tramite
més (como Ilenar un formulario, entregar unas fotografias
0 pagar en el banco los derechos correspondientes) dentro
de los que habia que cumplir para que alos extranjeros les
fuera expedida su cédula profesional. 11

C) Finalmente, un tercer argumento importante es que con la
“férmula Otero™” se burla de forma ostensible el principio
de supremacia constitucional, pues se condiciona la supe-
rioridad de la carta magna a hecho de promover y ganar
un amparo; es decir, para todos aquellos que por ignoran -
cia, por falta de recursos o por no haber podido superar los
innumerables tecnicismos consagrados en la Ley de Am-
paro no han podido obtener una sentencia favorable de los

110 Rubio, Luis, “Un marco ingtitucional obsoleto”, El mercado de valores,
Naciondl Financiera, México, afio LIX, nim. 10/99, octubre de 1999, pp. 47 y 48.

111 El ejemplo, en verdad esperpéntico, es narrado por Fix-Zamudio, “La
declaracion general...”, cit.,, pp. 231y 232.
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juecesfederales, la supremacia constitucional es puro papel
mojado, pues se |es siguen aplicando las leyes, reglamentos
o tratados que ya han sido considerados inconstitucionales.

La supremacia constitucional no puede limitarse a las partes
que participaron en un juicio, sino que debe ser concebida como
una fuerza irresistible que arrastra a las normas inconstituciona-
les fuera del ordenamiento juridico; de otra manera la Constitu -
cion no seria en realidad una norma suprema, sino una norma
cuya superioridad estaria sujeta a que se realizaran una serie de
variables en ausencia de las cuales valdrian més las otras normas
(que se supone estan por debajo de ella dentro de la construccion
jerérquica del ordenamiento). Hans Kelsen, al construir su mag -
nifica teoria del control de constitucionalidad (mismo que, en su
vision, debfade llevar acabo un tribunal constitucional separado
del Poder Judicial ordinario), justificaba la necesidad de dicho
control con las siguientes palabras: ‘“Una Constitucién en la que
los actos inconstitucionales y en particular las leyes inconstitu-
cionales se mantienen vélidos — sin poder anular su inconstitucio-
nalidad— equivale més o menos, desde un punto de vista estric -
tamente juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria”.*2 Lo mismo
viene a decir, afios despuésy con otras palabras, Luigi Ferrgjoli
cuando afirma que ‘‘una Constitucion puede ser avanzadisima
por los principios y los derechos que sanciona y, sin embargo,
no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coerci -
tivas — es decir, de garantias—- que permitan el control y laneu-
tralizacion del poder y del derecho ilegitimo.113

Obviamente, no bastaria con remover sin mas la ‘“férmula
Otero”, sino que harfa falta también que dicha supresion se
acompariara de disposiciones que regularan de forma adecuada

112 Lagarantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional),
trad. de Rolando Tamayo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2001, p. 95.

113 Derecho y razon, trad. de Perfecto Andrés et al., 5a. ed., Madrid, Trotta,
2001, p. 852.
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los efectos generales de las sentencias de amparo. Fix-Zamudio
propone que la declaracién general la pueda realizar exclusiva-
mente el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y
que se requiera para ello que el criterio de inconstitucionalidad
de la norma general en cuestion se constituya como jurispruden -
ciafirme en los términos de la Ley de Amparoy delaLey Or -
ganica del Poder Judicial de la Federacion. Una vez que se reli-
nan los requisitos para integrar jurisprudencia, el criterio de la
Suprema Corte se publicaria en el Diario Oficial de la Federa-
cion y la norma general declarada inconstitucional quedaria sin
efecto alguna para el futuro, “‘sin perjuicio — agrega el propio
Fix-Zamudio— de su desaplicacion en los juicios de amparo en
los cuales surgi6 la cuestion respectiva’.14

A pesar de las buenas razones que puedan existir para derogar
la “férmula Otero”, en una encuesta levantada por solicitud de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en junio de 1994, entre
abogados de toda la Republica (y que, hasta donde entiendo, nun -
cafue publicada), alapregunta ** ¢Esta usted a favor de los efec-
tos relativos del amparo o cree que deberia tener efectos deroga -
torios generales?”’, el 41.9% de los encuestados se mostré
“‘totalmente a favor’” de los efectos relativos, y un 26.6% simple-
mente ‘‘a favor. Por el contrario, un 17.5% dijo estar “‘a favor’”
de los efectos derogatorios generales y un escaso 3.4% ‘‘total-
mente a favor de los mismos. 15

Estos datos vienen a reiterar, como sucede con el tema de la
reeleccion inmediata de diputados y senadores, 1a necesidad de
realizar una explicacion mucho més detenida de las consecuen -
cias benéficas que traeria la derogacion de la *‘férmula Otero”,
asi como de los perjuicios que su mantenimiento conlleva.

Esta propuesta queda evidentemente sin sentido si se acepta
laque se encuentra en el apartado siguiente, referida alacreacion
de un tribunal constitucional.

114 “Ladeclaracion general..."”, cit., p. 233,
115 He podido consultar una copia de la encuesta mencionada gracias a la
gentileza de Mario Melgar Adalid.

DR ©2004. Universidad Nacional n




Esta Bibloteca Juricica Virtual del Instiuto d Inves) Juridicas de la UNAM
Libro completo en: ht: 0G5WE

LA CONSTITUCION PENDIENTE 125

3. Creacion de un tribunal constitucional distinto
de la Suprema Corte

Otra modificacién de caracter institucional que podria darse
en los proximos afios es la creacién de un tribunal constitucional,
distinto y separado de |ajurisdiccion ordinaria que gjercen la Su -
prema Corte de Justicia de la Nacion y el resto de los 6rganos
del Poder Judicial Federal.116

Las reformas que en los Ultimos afios ha tenido la Suprema
Corte la han acercado a modelo kelseniano de tribunal constitu-
cional; sin embargo, todavia faltan algunos aspectos para conso-
lidar dicha tendencia.t

En la actualidad, el disefio institucional del Poder Judicial fe-
deral y, en consecuencia, el sistema de control de la constitucio -
nalidad que prevé la Constitucién de 1917, presentan diversas
deficiencias. Una de ellas es que existen més de un centenar de
tribunales colegiados de circuito, 18 todos ell os dotados de facul -
tades para emitir jurisprudencia obligatoria, es decir, para crear
precedentes vinculantes para la resolucién de casos futuros. Las
contradicciones de criterios entre estos tribunales son una nota
comun en la jurisdiccion federal, con lo que se crea una gran
inseguridad juridicay no pocos perjuicios concretos para quienes
tienen que resolver sus controversias ante los tribunales. 119 Se ha

116 Josep Colomer incluye a la creacion de un tribunal constitucional dentro
de las condiciones para que en México exista una mejor gobernanza democra
tica; Reflexiones sobre la reforma politica en México, cit., p. 14.

117 Fix-Fierro, Héctor, “La defensa de la constitucionalidad en la reforma
judicid de 1994”, en Varios autores, La reforma constitucional en México y Ar-
gentina, México, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 1996.

118 Los datos en Lopez Ayllon, Sergio y Fix-Fierro, Héctor, “ Tan cerca, tan
lgjos, Estado de derecho y cambio juridico en México (1970 1999)", Boielln
Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 97, enero-abril de 2000, p.
197. En el informe de labores de 1999 del presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se da cuenta de |a existencia de 117 tribunales colegiados
de circuito (anexo estadistico, p. 7).

119 En la encuesta de junio de 1994 aplicada a abogados de toda la Repl+
blica, mencionada en el punto anterior, a la pregunta; “ ;gué tan importantes son
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llegado al absurdo de que los asuntos se ganen o se pierdan de-
pendiendo del circuito judicial en el que se litiguen, o incluso
dentro del mismo circuito, dependiendo del Tribunal Colegiado
que conozca del caso.

El mecanismo para solucionar |as contradicciones de tesis que
prevén tanto la Constitucién como la Ley Orgénica del Poder
Judicial de la Federacion y la Ley de Amparo se ha vuelto ob -
soleto por lalentitud de la Suprema Corte a resolver |as contra -
dicciones y, sobre todo, porque dichas resoluciones ya no pueden
beneficiar a los casos concretos de los que surgieron. 120

El problema de las contradicciones de tesis se ha visto acen -
tuado a partir de la reforma constitucional del 11 de junio de
1999 en la que se establece que la Suprema Corte podréa remitir,
por medio de acuerdos generales, asuntos de su competencia a
los tribunales colegiados. Es decir, estos tribunales podrén deci-
dir en (ltima instancia sobre cuestiones no solamente de mera
legalidad sino también de constitucionalidad en sentido estricto,
con lo cual se atomiza el control constitucional y se aumenta la
gravedad — por razén de la materia de que puede tratar — de las
contradicciones de criterios jurisprudenciales, 2t

Otra consideracion a favor de la creacion de un tribunal cons -
titucional es de caracter personal o subjetivo y se basaen ladis -
tinta formacion y sensibilidad que deben tener quienes resuelven

las contradicciones de tesis entre los tribunales colegiados?’, 57.5% de los
encuestados consideré que “muy importantes™ y 22.4% que “algo importan-
tes”. Opiniones diversas manifestaron 12.2% de los encuestados, quienes con-
sideraron “poco importantes” esas contradicciones y 3.6% que las tenia por
“nada importantes” .

120 Sobre el tema, Plascencia Villanueva, Ralil, Jurisprudencia, México,
McGraw-Hill-UNAM, 1997, entre otros.

121 Cossio, José Ramén, “LaSuprema Cortey lateoriaconstituciona ",
y Carbonell, Miguel, **Poder Judicial y transicion a la democracia: la vdorrna
judicia de 1999" cit., pp. 329-350; ibidem, ‘La reforma judicial de 1999,
Ars luris. Revista del Ingtituto de Documentacion e Investigacion Juridicas de
la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, México, nim. 21,
1999, pp. 271-282.
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cuestiones de legalidad o de **constitucionalidad refleja’ 2y aque-
llos que lo hacen de temas verdaderamente constitucionales. Como
recuerda Louis Favoreau:

Los tribunales constitucionales, a diferencia de las jurisdiccio-
nes ordinarias, no estan compuestos por magistrados de carrera
que han accedido a su puesto como resultado de ascensos re-
gulares y progresivos. La designacion de los miembros de los
tribunales no obedece a los criterios tradiciondes... los origenes
de los miembros son muy parecidos, compartiendo la caracteris
tica principal de la importante proporcién de profesores univer-
starios. A este (ltimo respecto, por lo demés, puede sefidarse
que no se trata de una casualidad, pues en los paises considera
dos la independenciade los lgofesnres de universidad es mayor
que la de los magistrados.

En términos parecidos se expresaba, ya en 1959, Otto Bachof,
cuando sostenia lo siguiente:

La labor, llena de responsabilidad, de la interpretacion normativa
de la Constitucién y de proteccion de su sistema de vaores, ne
cesita una instancia especidizada de estas cuestiones, requiere
personas de notoria experiencia en cuestiones de derecho y de
préctica congtitucionales; una experiencia — en definitiva— que
no tiene el juez ordinario, ni puede tenerla. También requiere esta
funcion un érgano con un carécter totalmente representativo que
pueda decidir por s solo con suficiente autoridad cuestiones de

122 Los asuntos de “constitucionalidad reflgja” son aquellos que devienen
en problemas constitucionales no porque se discuta sobre |a confrontacion de
un acto o una ley con cierto precepto de la Constitucion, sino porque a violar
algln precepto juridico secundario (de cuaquier nivel y jerarquia) vulneran a
la vez, de forma indirecta, el principio de legalidad de los articulos 14 y 16
constitucionales.

123 Los tribunales constitucionales, trad. de Vicente Villacampa, prélogo de
Marc Carrillo, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 29 y 30. Véase, en el mismo sentido
pero aplicado a caso espafiol, las afirmaciones de Manuel Aragén en la
introduccion de su libro Estudios de derecho constitucional, Madrid, CEPC,
1998, p. 13.
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tan trascendentales consecuencias politicas. Se necesita, pues, un
tribunal constitucional especial 1

Lareformajudicial de 1994 incorporé como ministros de la Su-
prema Corte mayoritariamente a personas que provenian de la “‘ca-
rrerajudicial”, es decir, formadas en el conocimiento més de los
asuntos de legalidad que de verdadera constitucionalidad y por
tanto, en palabras de Favoreau, menos independientes que los
profesores universitarios. Obviamente, Favoreu seguramente bus-
caba resaltar |a poca ascendencia democrética de |os jueces es-
pafioles, italianos, portugueses y alemanes que se habian incorpo-
rado a sus cargos durante la época de las diversas dictaduras y
regimenes autoritarios que vivieron, con mayor o menor duracion
temporal, en sus respectivos paises, con lo cual su hipétesis — en
opinién de alguno de los aludidos— no seria aplicable a México.
Lo cierto es que la cultura judicial mexicana también parece ser
muy afin a los rasgos autoritarios del propio sistema politico, y,
en principio, no hay base empirica alguna que permita concluir
que solamente los funcionarios judiciales no participaron de las
caracteristicas de un sistema que, visto globalmente, teniay sigue
teniendo muy marcadas caracteristicas autoritarias. Hay varias
denuncias — incluso recientes— de organismos no gubernamen-
tales de derechos humanos que sefialan la complicidad del siste-
ma judicia en violaciones graves de las garantias individuales,
por ejemplo, a través de la aplicacion de criterios interpretativos
que merman o limitan severamente |las posibilidades de defensa
de los procesados. %

124 Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, p. 55.

125 Human Rights Watch, en su informe 2001 (que analiza |los hechos suce
didos en ¢ afio precedente) afirma que **Las deficiencias en la administracion
de justicia fueron de hecho una preocupacion importante. Los agentes del Mi-
nisterio Publico ignoraron con frecuencia los abusos policiales y también fabri-
caron directamente pruebas, y |a supervision judicia de su trabajo fue seria-
mente inadecuada. Los tribunales aceptaron pruebas obtenidas mediante
violaciones a los derechos humanos, lo que incluy6 registros ilegaes, y los
jueces citaron precedentes legales que menoscabaron las garantias de los dere-
chos humanos’; el informe se puede consultar en www.hrw.org.
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El enfrentamiento que en el pasado reciente han protagonizado
la Suprema Corte y el Consejo de la Judicatura Federal ha de -
mostrado, entre otras cuestiones, la necesidad (algo obvia, pero
que en México hace faltarepetir unay otravez) de nombrar para
ciertos cargos a personas que tengan las calificaciones necesarias
para ocuparlos, de forma que las instituciones no se vean supe -
radas por |as ‘‘ambiciones, mediocridades y frustraciones”.126

Por otra parte, al crear un tribunal constitucional distinto de
los érganos del Poder Judicial ordinario podrian también intro -
ducirse nuevos mecanismos de control de la constitucionalidad,
por gjemplo, la llamada *‘cuestion de constitucionaidad’’ 127 Por
medio de este proceso |os jueces ordinarios pueden plantear ante el
tribunal constitucional una eventual duda que tengan sobre la con-
formidad a la Constitucién de algin ordenamiento que deban
aplicar.

Al crear en el sistema juridico mexicano la cuestion de cons-
titucionalidad se solucionaria el dilema de la “doble vincula-
cion” del juez alaley y ala Constitucion. Actualmente, si un
juez del fuero comin advierte que en el transcurso de un proceso
sometido a su competencia tiene que aplicar unaley que pudiera
ser inconstitucional, no puede dejar de aplicarla, ain violando la
Constitucion, pues de lo contrario podria caer en algin supuesto de
responsabilidad. Con la cuestion de constitucionalidad se evita que
los jueces del fuero comuin, que evidentemente no son jueces cons-
titucionales y que, en esa medida, no podrian declarar la inconsti-
tucionalidad de una ley y proceder a su inaplicacion a un caso
concreto — a pesar de la confusa conceptualizacion que hace la
parte final del articulo 133 de la Constitucion de 1917 y de la to-
davia més confusa jurisprudencia de la Suprema Corte sobre e tema

126 Carpizo, Jorge, “México: ¢hacia una nueva Constitucion?’ en su libro
Nuevos estudios constitucionales, México, Porrlia-UNAM, Instituto de Investi
gaciones Juridicas, 2000, p. 277; del mismo autor, “Otra reforma constitucio-
nal: la subordinacion del Consao de la Judicatura Federal'", en el mismo libro,
pp. 477-486.

127 Corzo Sosa, Edgar, La cuestion de inconstitucionalidad, prélogo de Ma-
nuel Aragon, Madrid, CEPC, 1998.
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del llamado control constitucional difuso—, violen la Constitu-
cion, al tiempo que también se logra que sigan manteniendo su
deber de sujecion a las leyes. La prohibicion del control difuso
se encuentra recogida, por ejemplo, en los siguientes criterios:

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENE -

RALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DELA CONSTITUCION.

El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion federa pre

viene que: **Los jueces de cada Estado se arreglardn adicha Cons

titucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las Constituciones o leyes de los estados’.

En dicho sentido litera lleg6 a pronunciarse la Suprema Corte de
Justicia; sin embargo, |a postura sustentada con posterioridad por
este dto tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido,
tomando en cuenta una interpretacion sistemética del precepto y los
principios que conforman nuestra Congtitieion. En efecto, esta Su-

prema Corte de Judticia de la Nacion considera que € articulo
133 condtitucional, no es fuente de facultades de control consti

tucional para las autoridades que gjercen funciones materiamente
jurisdiccionales, respecto de actos gjenos, como son las leyes

emanadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que
les permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe

s interpretado a la luz del régimen previsto por la propia @rta

magna para ese efecto, novena época, Pleno, Semanario Judiciad

de la Federacion y su gaceta, t. X, agosto de 1999, tesis: P./J.
74/99, p. 5.

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES .
Del aticulo 133 de la carta magna, se deriva € principio de s4
premacia constitucional, seglin el cua una norma secundaria cont
traria a la ley suprema, no tiene posibilidad de existencia dentro
del orden juridico. Asmismo, se desprende de dicho numeral, e
llamado control difuso del codigo politico que implicae que todo
juzgador, federa o loca, tiene e indeclinable deber de preferir la
ley de leyes a cudquier otra gplicacion de normas secundarias que
la contrarien; es decir, toda vez que la Constitucion es laley su
prema, ninglin precepto puede contradecirla y como a los juzga
dores les corresponde interpretar las leyes para decir € derecho,
alaluz de ese numeral cimero, éstos tienen e inexcusable deber
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de juzgar de conformidad o inconformidad de la ley secundaria
con lafundamental, paraaplicar o no aquélla, segin que a cédigo
politico le sea 0 no contraria. El control difuso de la congtitucie
ndidad de las leyes, no ha sido aceptado por la doctrina jurispru
dencid. Los tribunaes de amparo se han orientado por sostener
que, en nuestro régimen de derecho debe estarse d Sistema de
competencias que nos rige, seglin e cua slo € Poder Judicia
de la Federacion puede hacer declaraciones de inconstitucionali
dad y no tiene intervencion alguna la justicia local en la defensa
jurisdiccional de la Constitucion aun en € caso del articulo 133
de lamisma, en relacion con e 128 del propio ordenamiento, que
impone a los juzgadores la obligacion de preferir ala Ley Supre
ma, cuando laley del estado o local la contraria, ya que, de acuer
do con los aticulos 103 de la ley supremay primero de la Ley
de Amparo, la congtitucionalidad o inconstitucionalidad de las le
yes, es de la competencia exclusiva de los Tribunales Federdes
de Amparo, y los tribunales locales carecen en absoluto de com
petencia para decidir controversias suscitadas con ese motivo.
Ahora bien, aun cuando € Tribunal Fiscal de la Federacion, no
seaun tribunal local; sin embargo, también carece de competencia
para decidir sobre cuestiones congtitucionales, ya que es un tribu
nal sdlo de legaidad, en los términos del Cédigo Fiscal de la Fe
deracion y de la Ley Organica del Tribunal Fisca de la Federa
cién, por lo que, de conformidad con € articulo 104 del precepto
cimero, sdlo compete a Poder Judicia federa juzgar de las con
troversias que surjan contra los actos de los deméas poderes de la
Unién y s bien e mismo precepto prevé la existencia de tribu
nales administrativos, pero cuyas resoluciones o sentencias pue
den ser revisadas, en Ultimo extremo, por la Suprema Corte de
Jugticia de la Nacion, irfa contra |a division de poderes que esta
blece e articulo 49 constitucional, que e Tribuna de Anulacion
en México tuviese competencia para conocer de la condtituciona
lided de una ley expedida por & Poder Legidativo, ya que  Pe
der Ejecutivo, a través de “‘su tribund”’, estaria juzgando actos
emitidos por e Poder Legidativo. En estas condiciones, no le
asiste razén ala quejosa en e sentido de que, en los términos del
aticulo 133 multicitado, & Tribunad Contencioso Administrativo
debi6 examinar e concepto de nulidad donde plantesba e argu
mento relativo a la“ineficacia’ de la Ley Organica de la Admi-
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nistracién Plblica Federal por carecer del refrendo de los Secre

tarios de Estado, a que se refiere @ articulo 92 de la carta magna
yaque € Tribuna Fiscal carece de competencia para pronunciarse
sobre tales cuestionamientos porque € argumento de mérito no es,
en absoluto, de contenido meramente legdl, aun cuando € regisito

del refrendo también se encuentre contemplado en una ley ordi

naria, sino que aude a la condtitucionaidad de dicha ley, pues s
se sostuvieraque lamismaes“ineficaz’” por carecer del refrendo,

como pretende la quejosa, la consecuencia seria su no aplicabili

dad en e caso concreto por ser contraria a la ley suprema, cues
tionamiento que, logicamente, es de naturdeza constituciond, sbre

d cud d Tribund Contencioso Administrativo no puedgpronunciarse,

octava época, tribunales colegiados de circuito, Senanario Judicial

de la Federacion, t. 111, segunda parte-1, enero a junio de 1989,
p. 22828

Con la creacion del Tribunal Constitucional, ademés de lo ya
dicho, podria mejorarse el régimen de las acciones de inconsti -
tucionalidad y el de las controversias constitucionales, que ac-
tualmente tienen algunas carencias,'? asi como reunir bajo un
solo 6rgano el control genérico de constitucionalidad y el control
en materia electoral .13

128 Véanse también, sobre este punto, |as observaciones de Céardenas, Jaime,
“Remover los dogmas”, Cuestiones constitucionales. Revista mexicana de de-
recho constitucional, México, nim. 6, enero-junio de 2002, pp. 30-36.

129 Fix-Fierro, Héctor, “La reforma judicial de 1994 y las acciones de in-
constitucionalidad”, Ars luris, México, nim. 13, 1995; Cossio, Jos¢ Ramon,
“Articulo 105", en Varios autores, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos comentada y concordada, 16a ed., México, UNAM, Ingtituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, t. 1V, y Carbonell, Miguel, *‘La nueva accion
de inconstitucionalidad en México: régimen actual y posibles perspectivas de
cambio”, Cuadernos Constitucionales de |la Catedra Fadriqué Furi6 Ceriol,
Valencia, nim. 14-15, invierno-primavera de 1996, entre otros.

130 Cabe recordar que, a partir de la reforma constitucional del 22 de agosto
de 1996, e control de legalidad (e incluso de constitucionalidad en agunos
supuestos) en materia electoral se gjerce por un érgano especializado del Poder
Judicial de la Federacion, llamado justamente Tribuna Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion (véase e articulo 99 constitucional).
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En cuanto a este (iltimo punto, como se sabe, actualmente el Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion también llevaa
cabo funciones de control de constitucionalidad de leyes electorales
en lamedida en que, seglin ha considerado el mismo Tribunal, pue-
de dejar de aplicar leyes electorales contrarias a la Constitucion
cuando conozca de algun recurso o juicio de su competencia; ob-
viamente, al poder decidir no aplicar unaley, el Tribuna de aguna
forma esté juzgando a esa ley que considera contraria al texto cons-
titucional. Lo anterior se desprende de la siguiente tesis jurispru-
dencial, dictada por la Sala Superior del propio Tribunal Electoral:

TRIBUNAL BLECTORALDEL RDER JUDICIAL DE LA FEDERACION.
TIENE FACULTADES PARA DETERMINAR LA INAPLICABILIDAD DE
LEYES SECUNDARIAS CUANDO ESTAS SE OPONGAN A DISPOSICIO -
NES CONSTITUCIONALES. De una interpretacion teleoldgica, siste
méticay funciona de los diferentes articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que contienen las bases
fundamentales rectoras de la jurisdiccion electora, se desprende
que e Tribuna Electoral del Poder Judicia de la Federacion esta
facultado por la carta magna para decidir & conflicto de normas
gue en su caso se presente, y determinar que no se apliquen actos
o resoluciones combatidos por los medios de impugnacion que
corresponden a su jurisdiccion y competencia, los preceptos de
leyes secundarias que se invoquen o que puedan servir para fundar
los, cuando tales preceptos se oponen a las disposiciones constitu
cionales; esto con e Unico objeto de gue los actos o resoluiones
impugnedos en cada proceso jursdicciond de su conocimiento se
gusten a los lineamientos de la ley fundamenta y se gparten de
cualquier norma, principio o lineamiento que se les oponga, pero
sin hacer una declaracion genera o particular en los puntos rese
lutivos, sobre la inconstitucionalidad de las normas desaplicadas,
limitandose dnicamente a confirmar, revocar o modificar los actos
o resoluciones concretamente reclamados en e proceso jurisdic
ciond de que se trate. 131

131 Informe anual 1997-1998, México, TEPJF, pp. 197 y ss; véase, Sin embar
go, la tesis recaida d proceso de contradiccion de tesis 2/2000, publcada en e
Semanario Judicial de Ia Federacion y su Gaceta junio de 2002, pp. 81y ss.
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Al crearse el Tribunal Constitucional, a la Suprema Corte le
quedarian fundamental mente dos competencias muy importantes.
En primer lugar, lade unificar lajurisprudencia de los tribunales
colegiados de circuito en materia de legalidad y de toda la inter -
pretacion de la Constitucion que no derive en cuestionamientos
de validez constitucional de las leyes.*? En segundo término, el
conocimiento de los recursos de ‘‘supercasacion’’, que tendria
atribuido en algunos casos, por razon de la cuantia o de la nove-
dad interpretativa que pudieran suponer.13

Un ejemplo interesante sobre la regulacién competencial que
podria tener un futuro tribunal constitucional en México puede
encontrarse en el caso del tribunal constitucional de Bolivia; la
Ley nimero 1836 del 1o. de abril de 1998 regulala composicién
y competencias de ese 6rgano. 3 De particular interés resulta su
articulo 70. que sefida lo siguiente:

Son atribuciones del Tribunal Constitucional, conocer y resolver
conforme a la Constitucién y la presente ley:

A) Los recursos directos 0 abstractos de inconstitucionalidad
de leyes, decretos y resoluciones de cumplimiento general no vin
culadas a un proceso judicial o administrativo.

132 Hay que recordar que, aun en sistemas juridicos que establecen un con-
trol de constitucionalidad concentrado, los jueces pueden y deben aplicar la
Congtitucion. Lo (nico que no pueden hacer, a realizar dicha interpretacion,
esdejar de aplicar |as leyes alas que estan vinculados. Véase Aragon, Manuel,
“El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, Estudios de derecho
constitucional, cit., pp. 163y ss.

133 Esimportante dejar muy bi i cias del méximo érgano
de la jurisdiccion ordinariay las del futuro tribunal constitucional, puesen varios
paises se han dado tensiones y enfrentamientos entre ambos drganos debido
justamente a la delimitacion precisa de estos aspectos. Para un primer acerca-
miento & tema, enfocado a caso espafiol, Rubio Llorente, Francisco,” Sobre la
relacion entre tribunal constitucional y Poder Judicial en el eercicio de laju-
risdiccion congtitucional”, La forma del poder, Madrid, CEC, 1993, pp. 463 y ss.

134 Parauna a(pllcaclon de esa ley véase Fernandez Segado, Francisco, La
jurisdiccion constitucional en Bolivia, México, UNAM, Ingtituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2002. La Ley 1836 ha sufrido agunas modificaciones menores
—en todo caso no relevantes para @ presente ensaye— por virtud de la Ley 1979
del 24 de mayo de 1999.
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B) Los recursos indirectos o incidentales de inconstitucional-
dad de leyes, decretos y cuaquier género de resoluciones no ju
diciales.

C) Los recursos de incongtitucionalidad contra tributos, im:
puestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones de cualquier
naturdeza, creados, modificados o suprimidos en contravencion
ala Contitucion.

D) Los conflictos de competencia y controversias que se sus
citen entre los poderes publicos, la Corte Nacional Electord, los
departamentos y los municipios.

E) Las impugnaciones del Poder Ejecutivo a la resoluciones
camaraes, prefecturaes y municipaes contrarias a la Condtitucion.

F) Los recursos directos de nulidad contra los actos o resolu
ciones de quienes usurpen funciones que no les competan o gjer
zan jurisdiccion, potestad o competencia que no emane de la ley.

G) Los recursos contra resoluciones del Poder Legidativo o de
una de sus cdmaras, cuando tales resoluciones afecten uno o més
derechos 0 garantias concretas, cualesguiera sean las personas
afectades.

H) La revision de los recursos de habeas corpus y amparo
congtitucionales.

1) Las consultas del presidente de la Republica, del presidente
del Congreso Neciond y del presidente de la Corte Suprema de
Justicia sobre la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos
o resoluciones. La declaracion del Tribunal Constitucional es
obligatoria para e ¢érgano que efectlia la consulta.

J) Las demandas respecto a procedimientos contrarios de re
forma de la Constitucion.

4. Cuestiones varias

Antes de terminar el apartado referido a Poder Judicial me
gustaria hacer una referencia breve a algunas otras cuestiones
menores, que podrian atenderse quiza en un segundo momento,
puesto que su importancia no es tan notoria como los puntos que
acaban de enunciarse. Se trata de cuatro temas que quedaran sim -
plemente anotados, sin profundizar en ellos en esta ocasion.
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En primer término, hay que apuntar que es correcto continuar
con la no determinacién constitucional de un porcentaje minimo
del presupuesto federal para el Poder Judicial de la Federacion.
No hariafalta sefialarlo en una obra que intenta examinar lo que
la Constitucion si deberia contener y no aquello que no conven-
dria incluir, si no fuera porque en los Ultimos tiempos se han
expresado diversos puntos de vista al respecto, en mi opinién, un
tanto precipitados sobre el tema.

La determinacion en el texto constitucional de un porcentaje
minimo para el Poder Judicial (se ha hablado de porcentajes que
van del 2% al 6%, cuando en la actualidad apenas alcanza el
1%), es un despropésito en México por varias razones: a) la pri-
mera es que los porcentajes que se han mencionado como reque -
ridos son del todo excesivos si se toman en cuenta los sueldos
astrondmicos que ya se cobran en la actualidad en el Poder Ju -
dicial federal, particularmente en el caso de los ministros de la
Suprema Corte, de los consejeros de la Judicatura Federal y de
los magistrados del Tribunal Electoral, asi como de su personal
de apoyo directo; b) en segundo lugar, si alglin sector social me-
rece contar con esa proteccion presupuestal establecida constitu-
cionalmente es el de los derechos fundamentales, 135 pero no al -
gln érgano publico; en otras palabras, ¢cémo es posible que no
exista un umbral presupuestario minimo para los derechos a la
vivienda, alasalud o alaeducacion y si seimponga para tutelar
a los funcionarios judiciales?; c) para sostener el mismo punto
de vista, contrario alos vinculos presupuestales a nivel constitu -
cional pueden esgrimirse también cuestiones de orden pragméti -
co: dichas disposiciones pueden ser, y lo son con relativa fre-
cuencia seglin demuestra la experiencia comparada, perfectamente
incumplidas; como sefiala Fernando Carrillo,

135 Véase |as observaciones de Ferrgoli, “Los fundamentos de los derechos
fundamentales” en la obra colectiva del mismo nombre, Madrid, Trotta, 2001,
p. 375.
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...en e caso concreto de las rentas con destinacion especificaala
justicia, 0 se vuelven incumplibles para e Ejecutivo o se convier

ten en la gran excusa para demostrar que quien incumple es la
judicatura misma, por la ineficiencia del gasto o por laimposibk

lidad de ejecutar un considerable volumen de recursos. Bgjo nin

guna de estas circunstancias se consolida laindependencia del Pe

der Judicial.**®

La evidencia empirica parece acreditar |a opinioén de Carrillo
en lo que respecta al no cumplimiento de la asignacién corres-
pondiente fijada en la Constitucién para los poderes judiciales en
América Latina. De una muestra de seis paises de la region que
contaban con ese tipo de prevision, con datos de 1994, se des-
prende que en ninguno de ellos se dio cumplimiento al mandato
constitucional 137

Ademés, en términos generales conviene reiterar, como lo ha-
cen los que més conocen del tema, que |a responsabilidad de las
determinaciones presupuestales debe recaer por completo en los
legisladores; en este sentido se ha sugerido que ‘‘no se establezca
en la Constitucion, como algunos especialistas han recomendado,
compromisos de gastos, de modo que |os representantes se res-
ponsabilicen directa e integralmente de las decisiones presupues-
tales” 138

En relacion con lo anterior, conviene modificar o derogar el
ultimo pérrafo del articulo 100 constitucional a fin de que no sea
un solo individuo (su presidente) el que administre libremente el
presupuesto de la Suprema Corte. Debe existir un régimen de
responsabilidades compartidas dentro de la Corte, de tal forma
que el manejo presupuestal se lleve a cabo de forma colegiada, con

136 Carrillo Flores, Fernando, ‘*Una década de reforma de la justicia en
América Latina", cit., p. 263.

137 Correa Sutil, Jorge Judioial reforms in Latin America: good news for
the underprivileged?’, en Mén Juan E., O'Donnell, Guillermo y Pinheiro,

Paulo S. (eds), The (un)ruleof Iaw and the underpnvwleged in Latin America,

p. 272.

138 Gutiérrez, Lujambio y Valadés, Diego, El proceso presupuestario y las
relaciones en 10s 6 organos del poder, cit., p. 162.
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lo que pueden disminuirse las tentaciones de arbitrariedad y dis-
pendio. También con esa medida puede disminuir la posibilidad
de que el presidente de la Corte pueda generar algin tipo de
clientelismo con los demés ministros o con e persona de la mis-
ma Corte.

En tercer lugar, habria que ponderar la necesidad de que los
©6rganos jurisdiccional es que actual mente tienen autonomia cons-
titucional (el caso de los tribunales agrarios por virtud del mandato
del articulo 27, fraccion X1X de la Constitucion) o que operan en
la érbita del Poder Ejecutivo (tribunales contencioso-administra-
tivos, juntas de conciliacion y arbitraje, tribunales de concilia-
cion y arbitraje, etcétera), se incorporen formalmente al Poder
Judicial, como desde hace tiempo ha sefialado un sector impor -
tante de la doctrinay como han prometido algunos partidos po -
liticos en sus plataformas de campafia. No hay justificacion al -
guna para que el Poder Ejecutivo tenga *‘sus propios tribunales”.
Todos los 6rganos que ejercen funciones jurisdiccionales deben
de estar formal y materialmente dentro del Poder Judicial, de for -
ma que sus integrantes tengan el mismo estatuto profesional que
los miembros de |a judicatura.

En cuarto y Gltimo lugar, la Constitucién deberia incorporar
algunos mecanismos procesales nuevos para defender los dere-
chos fundamentales. En este sentido, deberia tenerse presente la
accion de tutela colombiana, que quiza sea la innovacion proce-
sal-constitucional més interesante de los Ultimos afios en Améri -
caLatina. 13 También podria pensarse en alguna accion del tipo
habeas data, que se correspondiera desde el punto de vista pro -
cesal con el derecho sustantivo ala privacidad de los datos per -
sonales y a la prohibicion de comercializar bases de datos. 140

139 Para una primera aproximacion, Cifuentes Mufioz, Eduardo, “La juris-
diccion constitucional en Colombia’, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernan-
dez Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoaméri-
ca, Madrid, Dykinson, 1997.

140 El gemplo argentino en la materia quiza pueda ser de interés para Mé-
xico; al respecto ver, por giemplo, Gozaini, Osvaldo Alfredo, “La ley argentina
de proteccion de datos personalesy habeas data”, en Ferrer MacGregor, Eduar-
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Desde el punto de vista procesal, es mucho lo que todavia puede
hacerse en México para mejorar la defensa de la Constitucion,
tanto por lo que hace ala defensa de |os derechos fundamentales,
como por lo que respecta a la divisién de poderes.

V. TERCERA SECCION. O TRAS REFORMAS NECESARIAS
AL TEXTO CONSTITUCIONAL

1. El Distrito Federal y el procedimiento de reforma
a la Constitucion

Uno de los mayores defectos de la Constitucion de 1917 quiza
sea el de la falta de sintonia que tienen sus preceptos luego de
los cientos de reformas que han sufrido. Un ejemplo claro se en-
cuentra en el tratamiento (o mejor dicho, en el no tratamiento)
que el articulo 135 constitucional le daal Distrito Federal dentro
del procedimiento de reforma constitucional.

Como se sabe, no ha sido sino hasta fechas bien recientes que el
Distrito Federal ha podido elegir a sus propias autoridades. El pro-
ceso de reformas al estatuto juridico del Distrito Federal comienza
en 1987 y sigue con las importantes modificaciones de 1993 y
1996.141 A pesar de los avances que esas reformas han supuesto,
algunos autores sefialan latransitoriedad de las mismas en lamedida
en que todavia no se logra, ni de lgjos, una consideracion semejante
ala que tienen el resto de las entidades federativasi4?

do (coord.), Derecho procesal constitucional, México, Porrda, 2001; Dala Via,
Alberto y Basterra, Marcela, Habeas data y otras garantias constitucionales,
Buenos Aires, Némesis, 1999.

141 Sobre ellas, Rios Estavillo, Juan Josg, ** Articulo 122", Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos comentada y concordada, cit., t. V. En
general, sobre las discusiones actudes de la reforma politica del Distrito Federal
puede verse € niimero monogréfico sobre e tema de |a revistaDidlogo y debate
de cultura politica, México, nims. 5y 6, julio-diciembre de 1998

142 En este sentido, Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, México,
Oxford University Press, 1999, p. 469.
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Pues bien, apesar de que en virtud de los cambios menciona -
dos los ciudadanos del Distrito Federal ya pueden elegir asu pro -
pio Poder Ejecutivo local (jefe de gobierno) y a su Poder Legis-
lativo local (Asamblea Legislativa del Distrito Federal), todavia
no se |e considera como participante dentro del procedimiento de
reforma a la Constitucion federal.

En efecto, el articulo 135 constitucional dispone que para modi-
ficar las normas de |a carta magna se requiere el voto de las dos
terceras partes de los individuos presentes del Congreso de la
Unién y la aprobacién de ‘‘la mayoria de las legislaturas de los
Estados''.13 Esta disposicion excluye de participar en el procedi-
miento de renovacion del ordenamiento constitucional a érgano
representativo de la capital del Estado, pero ademés prolonga la
especie de minusvalia politica que durante tantos afios ha afec-
tado a los habitantes del Distrito Federal.

Esa minusvalia, impuesta constitucionalmente, representa un
grave déficit democrético de la carta fundamental, pues de hecho
est& negando |as posibilidades de participacion en las grandes de-
cisiones nacionales a un porcentaje importante de la poblacion
del pais. Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica, Geo-
grafiae Informética (INEGI), para 1995 el Distrito Federal tenia
poco menos que 8.5 millones de habitantes, sobre un total nacio -
nal de 91.1 millones, es decir, la poblacion del Distrito Federal
representa casi el 10% de todos |os habitantes del pais. 1 Obvia-
mente, no hay que subrayar la poca ascendencia democrética de
un Estado que hasta hace pocos afios ni siquiera permitia que los
ciudadanos de la capital eligieran a sus propios gobernantes lo-
cales y que todavia en la actualidad no permite que los repre-
sentantes electos por el voto popular de 1 de cada diez ciudada -
nos participen en la toma de decisiones — como son, sin duda,

143 Una descripcion del procedimiento de reforma constitucional en México
se encuentra en Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuen-
tes del derecho en México, cit., pp. 251y ss.

144 Anuario Estadistico de los Estados Unidos Mexicanos 1997, México,
INEGI, 1998, pp. 10 y 11.
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las reformas constitucionales— que les van a afectar y que, en
definitiva, les interesan.

En vistade lo anterior y dejando por ahora de lado las cuestiones
ldgicas que el tema conlleva, 5 deberia de modificarse el articulo
135 constitucional para incluir en el procedimiento de reforma
constitucional a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

La participacion de todas|as entidades que conforman una Fe -
deracion en el proceso de revision constitucional es una nota per -
manente en el derecho constitucional comparado, al grado de que
dicha participacion sirve para definir uno de los rasgos esenciaes
delaforma *‘federal” de Estado (por gjemplo, para distinguirla de
la forma “‘regional” de Estado).146

2. Lasrelaciones entre el derecho federal
y el derecho local

Una de las cuestiones que en la actualidad no estan correcta-
mente definidas dentro del texto constitucional eslarelativaala
distribucién de competencias entre los distintos niveles de go-
bierno. Originalmente, la Constitucién habia establecido un mo-
delo de federalismo “‘dua’ en el que existian varias esferas com-
petenciales perfectamente separadas y definidas: lafederal, lade
las entidades federativas, la municipal y, méas recientemente, la
del Distrito Federal.¥7 Sin embargo, en los Ultimos afios se han
agregado en el texto constitucional una serie importante de ma-
terias de carécter concurrente, es decir, materias que deben ser
realizadas por més de uno de los cuatro niveles de gobierno que
establece |a propia Constitucion. 148

145 Carbonell, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en
México, cit., pp. 248 y ss.

146 Groppi, Tania, Federalismo e costituzione. La revisione costituzionale
negli stati federali, Milan, Giuffre, 2001.

147 Laregulacion de cada uno de estos ambitos competenciales se encuen-
tra, como se sabe, en los articulos 73, 115, 117, 118, 122 y 124 de la Cons-
titucion de 1917, principalmente.

148 Paraun panorama generd del sistema federal mexicano, Carbonell, Miuel,
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Con tales modificaciones se ha cambiado el modelo de fede -
ralismo dual por un modelo (no concluido, pero que parece irse
afirmando en las més recientes reformas constitucionales) mas
cercano al ‘‘federalismo cooperativo, tomando el ejemplo, en
algunos aspectos, del federalismo aleman. 49 Sin embargo, el
paso hacia el federalismo cooperativo no ha sido precisado cla-
ramente en el texto constitucional, razén por la que se han gene -
rado no pocas controversias constitucionales, asi como dudas y
resistencias en el gjercicio de algunas competencias y en el re-
parto de los fondos econdmicos necesarios para |levarlas a cabo.

En esavirtud, creo que se hace necesario acometer las siguien -
tes modificaciones constitucionales:

A) Cambiar el actual sistema de distribucién competencial en-
tre Federacion y entidades federativas para que la Federa -
cién pueda tener un &mbito competencial abierto, tal como
hoy en dia lo establece el articulo 124 para las entidades
federativas. De ese modo, deberia incorporarse a nivel
constitucional una lista de materias basicas en las que las
entidades federativas tendrian competenciaexclusiva. El resto
de materias, asi como — lo que es muy importante— las ma-
terias nuevas, corresponderian a la Federacion.

B) Crear una lista clara de las materias concurrentes, preci -
sando que en ellas el Congreso de la Unién tendriala fa -
cultad principal — aunque no Unica— de establecer la “‘legis-
lacién-marco”, y las entidades federativas, los municipios y
el Distrito Federal, tendrian facultades principalmente de
reglamentacion y ejecucion administrativas. En este punto

Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, cit., pp.

64y ss.

1{9 Alberti Rovira, E., Federalismo y cooperacién en la Replblica Federal
Alemana, Madrid, CEC, 1986; Vogel, Juan J., “El régimen federal en la Ley
Fundamental’’, en varios autores, Manual de derecho constitucional, Madrid,
IVAP-Marcia Pons, 1996.
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el modelo puede tomarse de los articulos 20 y siguientes
de la Constitucién alemana de 1949.

C) Establecer un sistema de *‘federalismo asimétrico” de for-
ma que, en el supuesto de que una entidad federativa no
tuviera la posibilidad econémica o politica de realizar al -
guna atribucién exclusiva o concurrente, la Federacion de-
sarrollara esa atribucion, hasta en tanto la respectiva enti -
dad federativa pudiera hacerse cargo de lamisma. Hay que
reconocer sin ambages que no todas |as entidades federa -
tivas tienen las mismas posibilidades econdmicas y que su
desarrollo politico y social es bastante desigual. En este
contexto, no es una férmula muy realista el otorgar a todas
las entidades sin distingo las mismas competencias. Lapro -
gresividad del reconocimiento competencial puede ser de
mucha ayuda para varias entidades federativas y, sobre
todo, para sus habitantes, que actualmente sufren con el
desempefio precario que tienen sus autoridades locales. Es
interesante, en este punto, lo establecido por los articulos
143 y siguientes de la Constitucion espafiola de 1978.

3. Federalizar las elecciones

Otro punto que podria ser reformado tiene que ver con la orga-
nizacion de las elecciones. Concretamente, creo que podria dispo-
nerse por la Constitucion que todas |as elecciones fueran organiza-
das por el Instituto Federal Electoral y que todas las impugnaciones
en la materia pudieran ser conocidas por el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion. Ambas instituciones, en lo general,
han demostrado su ato grado de profesionalismo y tienen la con-
fianza de la ciudadania y de los principales actores politicos, cosa
que no sucede con todos los érganos electorales locales.

La duplicacion de las estructuras electorales a nivel federal y
a nivel local, no parece tener mucho sentido si se revisan los
calendarios electorales, mismos que mantienen durante un buen
tiempo ociosa a la estructura electoral de ambos niveles.
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Por otro lado, ya en la actualidad el Instituto Federal Electoral
desempefia varias de las tareas esenciales para la organizacion de
las elecciones locales, como lo relativo al padrén electoral, a la
credencial para votar con fotografia, etcétera. 150

4. Ampliacion de la competencia de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos ha sufrido
diversas transformaciones en su estatuto juridico y organizativo
desde su surgimiento en 1990.15! Creo que es momento de que
su competencia sea ampliada para contemplar, fundamentalmen-
te, dos aspectos:

A) En primer lugar layamencionada posibilidad de que pueda
interponer acciones de insconstitucionalidad; en este senti -
do, se requeriria de una adicion alafraccion |1 del articulo
105 constitucional.

B) En segundo lugar, deberia quitarse la prohibicion de que
la CNDH conozca de quejas en contra del Poder Judicial
de la Federacion. Desde luego, la CNDH podria conocer
solo de quejas de naturaleza administrativa, no propiamen-
te de los aspectos que tengan que ver con el desempefio
jurisdiccional de fondo. La actuacién de la figura del om-
budsman en el dmbito judicial no es algo inédito en el de-
recho comparado;’52 al contrario, lo que resulta extrafio

150 En el mismo sentido, Carbonell, José, El fin de las certezas autorita-
rias..., cit., p. 238.

151 Carpizo, Jorge, Derechos humanos y ombudsman, 2a. ed., México, Po-
rriaUNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998.

152 Véanse las valiosas aportaciones que se encuentran reunidas en la obra
colectiva El ombudsman judicial, México, CNDH, 1993. También pueden re-
sultar de interés los puntos de vista recogidos en la revista lus et Praxis. De-
recho en la region, Talca, 2001, afio 7, nim. 1 (nimero monogréfico sobre el
“Defensor del ciudadano o defensor de los derechos humanos en América
Latinay e proyecto chileno'’").
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més bien es el caso de México, cuya Constitucién incor -
poré la prohibicién sefialada en virtud de la presién que en
su momento ejercieron los ministros de la Suprema Corte,
que veian -y siguen viendo, al menos en un caso con -
creto— ala CNDH como una amenaza al desempefio
discrecional y en ocasiones arbitrario de sus funciones.
Parallevar a cabo la modificacion que se propone hay que
reformar el articulo 102, apartado B constitucional en su pa-
rrafo primero.

Donald C. Rowat apunta las ventajas de que los tribunales
sean supervisados por el ombudsman:153 a) la supervision la hace
alguien de fuera, de modo que no puede haber sospechas de que
los jueces se protegen entre ellos; b) los ombudsmen no pueden
coartar la independencia de la judicatura para tomar decisiones,
pues no pueden echar abajo o alterar la decisién de un tribunal;
c) los ombudsmen solamente se ocupan de cuestiones de proce-
dimiento, sin que puedan intervenir en el contenido de las deci -
siones judiciales, y d) respecto a comportamiento de los jueces,
los ombudsmen solamente hacen amonestaciones o criticas.

5. La reforma del ministerio ptblico

Lafigura del ministerio publico es una de las més tradiciona-
les dentro del derecho mexicano. Su regulacién fundamental se
encuentra en la actualidad en los articulos 21 y 102 apartado A,
ambos de la Constitucion. De lainterpretacion de esos preceptos
cabe destacar en este momento dos caracteristicas centrales de la
institucion del ministerio pablico: por un lado, que ostentael mo -
nopolio de la accién penal con los matices que enseguida se ex -
plicarén; por otro, que el procurador general de la Republica, que
segln el articulo 102 constitucional *‘preside”” el ministerio pa-
blico Federal, depende jerérquicamente del presidente de la Re-

153 “La supervision del ombudsman en las cortes”, en El ombudsman judi-
cial, dt, pp. 71y 72.
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publica, puesto que se encuentra orgénicamente adscrito al Poder
Ejecutivo Federal.

Conviene apuntar que cualquier propuesta de reforma que se
haga en torno a ministerio pdblico, se inserta en un debate més
amplio que se relaciona con las exigencias que muchas veces se
plantean al proceso penal, que se ha ido constituyendo como una
viaalternativa ala obligacion del Estado de lograr un minimo
de cohesion socia y de seguridad pablica. De ser un instrumento de
defensa para evitar la violencia del delincuente sobre la victima y
de la familia de la victima sobre e delincuente a través de la ven-
ganza privada,'> el proceso penal ha pasado a ser un crudo ins-
trumento de control social, que en no pocas ocasiones ha sido re-
formado en funcién de resultados o expectativas electorales, sin
abordar los verdaderos problemas de fondo que lo aquejan. 1%

En este contexto, hay que tomar en cuenta que, como sefidla
Perfecto Andrés, ““‘La ubicacién institucional del ministerio pu-
blico y el estatuto orgénico de sus integrantes es un asunto lar -
gamente debatido y de una densidad politica facilmente adverti -
ble bajo la aparente capa de neutralidad cientifica de que han
solido revestirse las ya tépicas posiciones doctrinales relativas a
la naturaleza juridica del instituto”.1%

En virtud de que las propuestas de reformas que se haran en
este punto, atafien tanto a la cuestion del monopolio de la accién
penal como alade la adscripcion organica del ministerio publico,
que son dos temas cercanos pero diferentes, conviene hacer un
andlisis por separado de cada una de ellos.

A. El monopolio de la accién penal

A partir de una determinada interpretacion del primer parrafo
del articulo 21 constitucional en la parte en que sefiala que “‘La

154 En este sentido de forma muy ampllay convincente, Ferrgjoli, Luigi,
Derechoyrazon Teoria del garantismo penal, Trotta, 2000.

155 Andrés |bafiez, Perfecto, ‘*Por un ministerio plblico dentro de la legali-
dad”, Nueva doctrina penal, Madrid, 1998, p. 436.

156 |bidem, p. 437.
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investigacion y persecucion de los delitos incumbe al ministe -
rio publico...”, se ha entendido tradicionalmente que el ministerio
publico ostenta el monopolio de la accién penal; en los hechos
esto significa que la Unica via de acceso a proceso penal es a
través de la resolucién que pueda tomar el ministerio pablico
para someter a la consideracion de una autoridad judicial un de -
terminado caso. Decimos que se trata de una determinada inter -
pretacion del texto constitucional, puesto que una parte de ladoc -
trina ha sefialado que hay otra interpretacion posible, de acuerdo
con la cual laley ordinaria podria reconocer la legitimacion de
los particulares para promover acciones de caracter pena ante los
jueces. 17 En la practica ha prevalecido la primera de esas inter -
pretaciones.

Aungue, en consecuencia con o anterior, el ministerio publico
todavia conserva el monopolio de la accién penal, recientes re-
formas constitucionales |o han ido matizando. Una de ellas, lade
mayor relevancia, fue la que incorporé un cuarto parrafo a articulo
21 constitucional (publicadaen el Diario Oficial de la Federacion
el 31 de diciembre de 1994), segtin lacual ‘‘Las resoluciones del
ministerio publico sobre el no gjercicio y desistimiento de laac -
cion penal, podrén ser impugnadas por la via jurisdiccional en
los términos que establezcalaley "’. Aunque la regulacion legis-
lativa de este parrafo se ha hecho muy Ientamente (y en muchas
entidades federativas simplemente no se ha hecho), se trata de
un avance sustancial para combatir fenémenos de corrupcién
dentro del ministerio pablico, ya que anteriormente la Gnica for -
ma de impugnar sus resoluciones de no gjercicio de la accion
penal o de desistimiento eran de caracter interno al mismo érga-
no, lo cual no aseguraba una revision objetiva e imparcial dedi -
chas resoluciones. La jurisprudencia de los tribunales federales
haido delineando nuevas formas de control, lo que ha redundado
en un cercenamiento de la discrecionalidad que solfaimperar en
el dmbito de la averiguacion previa

157 Fix-Zamudio, Héctor, Funcion constitucional del ministerio pablico.
Tres ensayos y un epilogo, México, IIFUNAM, 2002, pp. 158 y 159.
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Otra reforma que matiz6 el monopolio de la accién penal del
ministerio publico es la que incorpora un apartado B al articulo
20 constitucional para establecer los derechos que tienen las vic-
timas de un acto delictivo, dentro de los procesos penales que
deriven de ese acto. De acuerdo con la fraccion Il del apartado
B del articulo 20, la victima u ofendida tienen derecho a ““‘Coad-
yuvar con el ministerio plblico; a que se le reciban todos los
datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto en la ave-
riguacion previa como en el proceso, y que se desahoguen las
diligencias correspondientes... Cuando el ministerio pablico con-
sidere que no es necesario el desahogo de la diligencia, deberd
fundar y motivar su negativa’.

En ambos casos, las reformas constitucionales que se han
mencionado han terminado incorporando a un terreno que ante -
riormente era exclusivo del ministerio pablico a otros actores re -
levantes; en el primer caso alos jueces, al crear un control ex -
terno de carécter jurisdiccional para analizar las resoluciones del
ministerio plblico; en el segundo caso alas victimas u ofendidos,
cuyos intereses también estan en juego, de muchas maneras, en
el marco de una averiguacion previa o de un proceso penal.

El paso siguiente que quiza habria que dar va en el sentido de
abrir la posibilidad de que sujetos distintos a ministerio ptblico
puedan directamente promover una accion penal ante la autoridad
judicial correspondiente. Sobre esta importante cuestion Sergio
Garcia Ramirez hace |as siguientes consideraciones: 158

Zpor qué no abrir e espacio para que e particular pueda, en de
terminadas hipétesis, condtituirse en actor pend?... S dguna vez
parecio... necesario que e ofendido... quedase d margen de laae
cién pend, propiamente, ta vez ahora lo sea de que la ressuma
y esgrima directamente ante el 6rgano jurisdiccional en asuntos
de preponderante interés privado... Seria privatizacion, s, pero

158 “A manera de prologo. La obra de Fix-Zamudio y la ingtitucion del
ministerio pablico”, en Fix-Zamudio, Héctor, Funcion constitucional del mi-
nisterio pablico, cit., p. 17.
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sana 'y oportuna privatizacion. Por lo demés, tampoco se trataria
de dgjar d indiciado a merced del poderoso es decir, agobiado
por su propia debilidad, su temor, su ignorancia, su desvalimiento;
e podria generar un sistema de accion subsidiaria y necesaria a
cargo del ministerio publico...

¢Lo anterior requiere o no de una reforma constitucional? La
respuesta va a depender de la interpretacion que se haga del ar -
ticulo 21 constitucional; si se interpreta que de dicho articulo se
desprende de forma clara e inequivoca el monopolio de la accién
penal en favor del ministerio publico, entonces la reforma para
abrir a otros sujetos la legitimacién activa en el proceso penal si
seré necesaria; por el contrario, si la interpretacion que se haga
del articulo 21 no conduce de forma inexorable a concluir que el
ministerio publico tiene ese monopolio, sino que se trata de una
cuestion que puede determinar el legislador en la ley procesal
correspondiente, entonces la reforma al articulo 21 no seraindis-
pensable. Desde luego, la reforma que se hiciera quitaria cual -
quier sombra de duda.

En términos generales, puede afirmarse que al dotar de legiti -
midad activa para promover la accién penal a sujetos diferentes
al ministerio ptblico, no se rompe con los principios garantistas
del proceso penal, ni con el modelo tedrico del proceso acusato -
rio; a respecto, Luigi Ferrgjoli afirma que:

... lapublicidad de la acusacién conlleva la obligatoriedad de su
gercicio por los érganos pablicos competentes, no implica en
modo alguno una titularidad exclusiva, siendo perfectamente
compatibles con e modelo tedrico acusatorio formas aLténomeas,
libres y subsidiarias de accién popular, dirigidas a integrar la ac
cién del ministerio piblico en defensa de los derechos e intereses,
individuales o colectivos, ofendidos por € delito; a solicitar y,
donde sea necesario, aremediar lainercia culpable de los 6rganos
plblicos; a permitir la participacion y el control popular del eer
cicio de la accidn pend e indirectamente de la funcion judicia en
su conjunto... la accién pena debe ser, en suma, un deber para
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los é{gga_nos del poder pblico y un derecho para los ciudada

B. La ubicacion organica del ministerio publico y la carrera
ministerial

El ministerio pablico esta actualmente ubicado en la esferaor -
génica del Poder Ejecutivo Federal, es decir, forma parte de la
administracion puiblica centralizada. En consecuencia, el nombra-
miento del procurador general de la Republica es una decision
exclusivadel presidente de la Republica en términos del articulo
89, fraccion IX. Fue también la importante reforma constitucio-
nal publicada el 31 de diciembre de 1994 que afiadi6 en la Cons -
titucion un contrapeso a esa libertad de designacion, al disponer
que el nombramiento del procurador tenia que ser ratificado por
el Senado.

Algunos autores sugieren que es tiempo de avanzar en lalinea
de darle autonomia constitucional a ministerio ptblico, de forma
que ya no dependa del Poder Ejecutivo Federal o de los poderes
ejecutivos de |as entidades federativas. Se trata de una propuesta
muy interesante y que hay que apoyar sin reparos.

Fix-Zamudio explica esta idea con las siguientes palabras:

...es preciso lograr que e ministerio pdblico no dependa jerdrqui
cay discrecionamente del Poder Ejecutivo, tanto en € dmbito
federal como de |as entidades federativas, y en esta direccién bas
ta pasar revista a los cambios recientes que se observan en varios
ordenamientos latinoamericanos, en los cuales o bien se adscribe
a ministerio publico a Poder Judicid, o bien se le otorga aute
nomia respecto del gmivo, con e objeto de conferirle unama
yor independencia

159 Derecho y razon, cit., pp. 569 y 570.
160 Funcion constitucional del ministerio publico, cit., p. 171.
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Por su parte Sergio Garcia Ramirez afirma de manera muy
contundente que:

..ha llegado e tiempo de que e ministerio publico se asuma
como 6rgano auténomo del Estado mexicano, como ya lo han he
cho otras instituciones con resultados favorables... En mi opinion
debiera cumplirse de una vez la independencia de la institucionpor-
que existe la necesidad y |a posihilidad de hacerlo: un érgano au
ténomo recorreria con vientos més favorables su misién en e Es
tado moderno, que es e Estado de hoy. Vae la pena intentarlo.
No seriaaventura, sino cul m| nacion de un ascenso, favorecido por
las nuevas circunstancias 6t

Concuerdo plenamente con Fix-Zamudio y con Garcia Rami-
rez; creo que si la alternativa fuera ubicar a ministerio ptblico
en el poder judicial o hacerlo un érgano con autonomia consti -
tucional, seria mejor ésta segunda posibilidad para mantener se-
paradas |a tarea de investigar los delitos y la de juzgar las con -
ductas presuntamente delictivas. Los modelos con que se puede
dotar de autonomia constitucional a ministerio pablico son bien
conocidos en el derecho mexicano; los mejores son los del caso
del Instituto Federal Electoral (de acuerdo a lo que establece el
articulo 41 fraccion 111 constitucional) o el de la Comision Na-
cional de los Derechos Humanos (segin el articulo 102 apartado
B de la propia Carta Magna). 162

Junto con la autonomia constitucional debe precisarse, segu-
ramente en una ley y no en la Constitucion, el estatuto juridico
de quienes laboran en el ministerio ptblico, creando por una par -
te una “‘carreraministerial”’, semejante a la carrera judicial que
ya existe para quienes se desempefian como jueces y magistra-
dos, y por otro lado dotando a los agentes del ministerio ptblico
de las mismas garantias que tienen los jueces (inamovilidad, re-

161 “A manera de prélogo...”", cit. p. 14.

162 Sobre el tema de la autonomia constitucional, Carbonel, Miguel, “rganos
Constitucionales Auténomos” en varios autores, Diccionario de derecho cons-
titucional, México, PorrGia, UNAM, 2002, pp. 433-436".
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muneracion, estabilidad, etcétera).163 Podria tomarse quiza el
ejemplo de Portugal, en donde existe un Consejo Superior del mi-
nisterio publico, compuesto mayoritariamente por fiscales, que
garantiza la independencia externa y que asegura las mejores
condiciones para el acceso a la funcién ministerial, que en todo
caso es a través de concurso piiblico. ***

Me parece que, si se decide emprender esta reforma, quedaria
una duda importante por resolver: ¢Japoliciajudicial estariaads-
crita organicamente a ministerio pablico auténomo o no? Se trata
de una cuestion interesante, ya que hasta donde entiendo, ningn
6rgano auténomo tiene en México bajo sus érdenes a miembros
de las fuerzas de policia. Es un tema importante, sobre todo por
sus posibles repercusiones préacticas y que justamente por ello
merece ser analizado con el mayor detenimiento. Un principio
de respuesta puede encontrarse en el punto de vista de Luigi Fe -
rrgjoli, que al respecto ha escrito un ltcido pérrafo que se trans -
cribe més adelante.

En un contexto més general, del que México ha padecido los
efectos més perversos, hay que decir que la autonomia del mi -
nisterio pablico es necesaria para permitir la eficaz persecucion
de delitos cometidos desde el poder publico. Si se combina la de-
pendencia jerarquica del ministerio ptblico con el monopolio de
laaccion penal en su favor, setiene casi el peor de los escenarios
posibles para combatir la corrupcion, y se incentivan fenémenos
de proteccion de la clase politico-partidista en el p oder respec-
to de actos delictivos cometidos por funcionarios pub licos o
por militantes de la propia fuerza politica. Como lo sefiala Per -
fecto Andrés:

...repensar seriamente € proceso pend, en particular la posicion
ingtitucional de los sujetos encargados de gestionarlo y, més to

davia, la del responsable del gercicio de la accion pablica, exige
dotar a unos y otros de un estatuto que les haga realmente capaces

163 Fix-Zamudio, Funcion constitucional del ministerio pablico, cit., p. 171.
164 “Por un ministerio ptblico dentro de la legalidad”, cit. p. 444.
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de actuar con independencia y eficacia, desde |a legalidad, sobre
las manifestaciones delincuenciaes que se produzcan en € inte
rior del propio Estado.165

Seguin el mismo autor, como pone en evidencia el caso ita-
liano en los procesos iniciados en el movimiento que fue cono -
cido como Mani Pulite, “‘solo desde la independencia ha resul -
tado posible hacer frente en lalimitada medida que cabe hacerlo,
no nos engariemos a la brutal evidencia de una clase politica y
un Estado masivamente delincuentes’ .16

Ladependencia organicadel ministerio pablico respecto a po -
der gjecutivo no asegura el mejor cumplimiento del principio de
legalidad, como lo habia advertido desde hace décadas Francesco
Carrara, quien al respecto sostenia que ‘‘si (el fiscal) estuviera
encadenado al Poder Ejecutivo, ser4 mentira llamarlo repre-
sentante de la ley, no siendo sino un investigador representante
del gobierno, que siempre pondra el querer de éste por encima
dela voluntad de la ley” 167

La independencia o autonomia del ministerio pablico, final -
mente, encajarian bien en una teoria garantista del derecho, pues
como afirma Luigi Ferrgjoli, hay que extender a los érganos de
la acusacion penal:

las mismas garantias deindependencia y desujecion slo a la ley,
reservadas a los 6rganos judiciaes... o que se precisa, en garantia
de la obligatoriedad de la accién pend y por tanto de su sujecion
slo alaley, es también latotal autonomia del 6rgano encargado
de su gercicio, frente a cualquier poder o condicionamiento, y,
ademés, la existencia de una policia eficiente, profesionalizada, a
su vez libre de las i |njerenC|as del gecutivo o de otros poderes,
situada bgjo su dependencia..

165 |bidem, p. 439.

166 |bidem, p. 463.

167 citado por Andrés Ibéfiez, Perfecto, *‘Por un ministerio publico dentro
de la legalidad, cit., p. 451.

168 Derecho y razon, cit., p. 570.
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V. CUARTA SECCION. L A CONSTRUCCION DE UN ESTADO
CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO
Y LA RENOVACION CONSTITUCIONAL

1. Vuelta al principio: las claves del Estado
constitucional

Los puntos anteriores suponen o pueden suponer una base mi -
nima para que el Estado mexicano vaya transformandose en los
préximos afios en un Estado constitucional y democrético de derecho.

La construccién de un Estado constitucional implica una serie
importante de condiciones sin las cuales los valores que asume
la teoria constitucional contemporanea (libertad e igualdad, prin-
cipalmente) no pueden darse. Para que una Constitucion sea nor -
mativa (es decir, para que sea una Constitucién y no otra cosa)
se requiere, por lo menos, que los actores politicos gjusten su
conducta a los postulados constitucionales y que, en caso de no
hacerlo asf, la Constitucion contenga | os instrumentos necesarios
de defensa para reparar las violaciones que se Ileguen a produ -
cir.®® Se da por hecho, ademas, que la Constitucién permite, es-

169 Sobre el concepto de Constitucion normativa, Loewenstein, Karl, Teoria

dela Constitucion, trad. de Alfredo Gallego A., 2a ed., Barcdona Anel 1976
y Garcia Pelayo, Manuel, Derecho consti comparado,
Manuel Aragon, reimpresion de la 7a ed., Madrid, Alianza Editorial, 1993
sobre la imposicién de la Constitucién normativa como tnico modelo posible
enel constitucionalismo delasegunda posguerra, Balaguer Callejon, Francisco,
Fuentes del derecho, Madrid, Tecnos, 1991, t. I; Otto, Ignacio de, Derecho
congtitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987; Toméas y Valiente,
Francisco, “Constitucién”, en Diaz, Elias y Ruiz Miguel, Alfonso (eds.), En
ciclopedia iberoamericana de filosofia. Filosofia politica I1. Teoria del Estado,
Madrid, Trotta-CSIC, 1996, Aragon, Manuel, “La Constitucién como paradig-
ma’, El significado actual de la Constitucion, México, UNAM, Ingtituto de
Invmlgaclones Juridicas, 1998; varios ensayos interesantes sobre el tema se
encuentran en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Constitucién. Ensayos
escogidos, 2a ed., México, PorriaUNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2002; finalmente, sobre la defensa de la Constitucion, Fix-Zamudio, Héctor,
Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en e ordenamientojuri-
dico mexicano, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1998, con amplia bibliografia complementaria.
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timula y protege la existencia de una serie de derechos funda-
mentales (no solamente de libertad sino también econémicos, so-
cialesy culturales) y contiene un esquema de division de poderes
que propicie que “‘el poder frene a poder”, seglin la conocida
férmula de Montesquieu. Estos dos Gltimos componentes — la di-
vision de poderes y la garantia de los derechos— son el “‘conte-
nido minimo” de toda Constitucion, 1™ y fueron recogidos como
tales desde los abores mismos del constitucionalismo, en el co-
nocido articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789.171

Las cambiantes condiciones de dominacion politica con las
que el Estado mexicano entra en €l siglo XX1 172y la gravedad
de los problemas a los que tiene que hacer frente requieren de
un esfuerzo imaginativo (de caracter tanto tedrico como préctico)
que permita seguir avanzando en el proceso de transicién demo -
crética iniciado hace algunos afios, pero que sirva también para
ir solucionando sin mayor demora algunos de esos problemas.
Las propuestas que se han realizado en |as paginas anteriores per -
siguen ese fin, pues buscan resolver algunas cuestiones de inge-
nieria constitucional y de disefio de instituciones que deben aten -
derse sin demora en vista del pluralismo politico y social que ha
caracterizado el escenario publico nacional en los Ultimos afios.

Como ha apuntado José Maria Serna, los procesos de transi -
cion democrética en América Latina siempre han ido de lamano

170 Tomésy Valiente, ** Congtitucion’, cit., p. 49.

171 Sobre esa Declaracion, Jellinek, Georg, La Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, trad. de la 2a. ed. alemanay estudio preliminar
de Adolfo Posada, Madrid, Libreria General de Victoriano Sudrez, 1908 (hay
una edicion del Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2000); més re-
cientemente, Haberle, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como histo-
ria, actualidad y futuro del Estado condtiticional, Madrid, Trotta, 1998 y Garcia
de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho
Publico europeo tras la Revolucién Francesa, Madrid, Alianza, 1994, entre
otros.

172 Cossio, José Ramén, Dogmética constitucional y Estado autoritario, Mé-
xico, Fontamara, 1998 y sobre todo Cossio, Jos¢ Ramén, Cambio social y
cambio juridico, México, ITAM, M. A. Porrda, 2001.
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con cambios en el disefio de las instituciones y con una corres -
pondiente *‘ingenieria constitucional”’;13 de lo que se trata en-
tonces es de que México |leve a cabo esos cambios y pueda dejar
atrés laetapade la “transicion” para abocarse a los temas de la
“‘consolidacion” democrética, que tan lejos se encuentran de una
realidad que por momentos parece acercarse a un peligroso re-
torno autoritario. 1”4

Para |o anterior es necesario tomarse la Constitucion en serio,
repensando y mejorando sus contenidos, aplicandola en la préc-
ticay generando una cultura constitucional de la que la nacion y
sus ciudadanos hoy en dia carecen, pero que resultaindispensable
para el futuro democrético de México. Como sefiala Luigi Ferra-
joli, ““tomar en serio la Constitucién, es hoy, siendo realistas, la tni-
ca clase de batalla democrética... que puede llegar a ganarse”.17

2. ¢Sirve todavia la Constitucion de 19177

Si se acepta que los puntos anteriores conforman, aunque sea
en una brevisima parte, la agenda del constitucionalismo mexi -
cano de los préximos afios, la duda que surge de inmediato es si
esos retos pueden ser afrontados y superados con el texto cons -
titucional de 1917 o si es necesario crear una nueva Constitu -
cion. 16 |a alternativa puede complementarse incluso con una
“tercera via': la de la reforma integral que ha utilizado, por
ejemplo, Argentina en 1994.

173 La reforma del Estado..., cit., pp. 13y ss.

174 Las advertencias sobre el peligro de un “retorno autoritario” fuerte en Mé-
xico se encuentran en el libro de Silva-Herzog Marquez, El antiguo régimen y
la transicion en México, pero se observan también en diversos escritos perio-
disticos y en comentarios de varios analistas politicos.

175 “El Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia
de la reaidad'’, en Andrés Ibafiez, Perfecto (ed.), Corrupcion y Estado de
Derecho. El papd de la jurisdiccion, cit.,, p. 29.

176 El debate académico sobre este punto se encuentra recogido, en muy
amplia medida, en e libro colectivo Hacia una nueva constitucionalidad, cit.
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Deestaforma, setienen tres posiciones posibles. 77 Laprimera
sostiene la pertinencia de seguir con el texto constitucional ac -
tual, adecudndolo — si acaso— con pequefios cambios de matiz
en virtud, sobre todo, de que la Constitucién de hecho ya ha sido
sometida a grandes procesos de reforma que han hecho de ella
un texto verdaderamente nuevo; en esa medida, o Unico que re-
queriria serian algunas adecuaciones adicional es. Para una segun -
da postura, se requiere de un cambio total de texto, es decir, se
tiene que convocar a un Congreso Constituyente y crear un texto
constitucional completamente nuevo.1” La tercera opcién man-
tiene que se necesitan muchos cambios y muy profundos, pero
que pueden ser abordados mediante el mecanismo de reforma cons-
titucional previsto en el articulo 135 de la Carta de Querétaro.

La primera opcion, representada por muy eminentes juristas,
me parece dificil de sostener. Las razones para ello son bien senci-
llas: tenemos una realidad social y politica que no nos satisface en
lo més minimo; tenemos un texto constitucional en muchos as-
pectos anacroénico; ten emos derechos que no sabemos como pro-
teger; tenemos arreglos institucionales que son disfuncionales
paralos equilibrios partidistas que van surgiendo como resultado
de la mayor pluralidad politica. En suma, tenemos una Constitu-
cion que quiza estaba bien para cuando fue creaday que sin lugar
a dudas ha servido por afios a un régimen politico basado en la
presencia de un partido hegeménico y de una presidencia hiper -
trofiada, pero hoy no existen las condiciones que habia en 1917:

177 Las respectivas posturas han sido resumidas por Carpizo, Jorge, ** Méxi-
co: ¢hacia una nueva Constitucion?’, cit., pp. 257-282.

178 En este sentido se manifiestan, por gjemplo, Céardenas, Jaime, Transicion
politica y reforma constitucional en México, México, UNAM, Intituto de In-
vestigaciones Juridicas, 1994; ibidem, Una Constitucion para la democracia.
Propuestas para un nuevo orden oonalluc\onal México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1996; ibidem, “Hacia una Constitucion normativa’,
El significado actual de la Constitucion, cit., pp. 93 y ss;; Gonzélez Oropeza,
Manuel, ‘‘Una nueva Constitucion para Mexu:o” El sgnmoado actual de la
Constitucion, dt., pp. 309 y ss. y Meyer, Lorenzo, Fin de régimen y democracia
incipiente. México hacia e siglo XXI, México, Océano, 1998, pp. 39-44, entre
otros.
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lafiguradel partido hegeménico parece haberse ido parano vol -
ver y tenemos una presidencia de la Replblica que tendra que

entrar en un didogo nuevo (en rigor, inédito) con el Poder Le-
gislativo, pues el presidente de la Replblica no tiene mayoria
absoluta en ninguna de las dos Camaras desde el 1o. de diciem -
bre de 2000. Por ello es que no podemos permanecer con el mis-
mo texto fundamental, a menos que se prefiera correr el riesgo

de canalizar el proceso politico nacional por vias no juridicas, de

forma que sea innecesaria una regulacion constitucional efectiva.

La postura de ir a un nuevo Congreso Constituyente es muy

atendible. De hecho, |a experiencia comparada demuestra que la
mayoria de las transiciones a la democracia que han culminado
exitosamente se han otorgado una nueva carta constitucional. La
expedicion de una Constitucion aparece como el sello que clausura
una época e inaugura otra. Como ha sefialado César Cansino,

...un proceso de democratizacion concluye cuando se instaura el
nuevo ordenamiento ingtitucional democrético. La instauracion
democrética y la consolidacion democrética son, con frecuencia,
las fases sucesivas ala transicién, en un proceso de cambio de un
régimen aLttoritario a uno democrético. Por instauracion democra
tica se entiende, Smplemente, & proceso de establecimiento y
gprobacion de las nuevas reglas del juego y los procedimientos
democréticos... esta etapa puede corresponder con la aprobacion
de una nueva Constitucion necionad o con la redizacion de las
primeras elecciones libres y garantizadas'™

179 La transicion mexicana 1977-2000, México, CEPCOM, 2000, p. 74; e
mismo autor, en referencia al caso de México sostiene que ‘‘en la perspectiva
de un cambio democrético real parece inevitable llegar a planteamiento de una
nueva Constitucion, que simbolice y concrete el transito definitivo de un régi-
men de partido hegemoénico a un régimen plenamente competitivo, de un pre-
sidencialismo fuerte aun presidencialismo acotado, de un Estado de privilegios
aun Estado de derecho”, ibidem, p. 273. Para abundar sobre las condiciones
para la consolidacion democrética puede verse Diamond, Larry, Developing demo-
cracy. Toward consolidation, Baltimore, The Johns Hopkins University Press,
1999, con abundante hibliografia complementaria y materid empirico comparado.
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Sin embargo, para acometer el esfuerzo enorme de reunir aun
Constituyente se requieren de un minimo de precondiciones que
el escenario politico nacional dificilmente puede suministrar en
estos momentos. Los profundos desacuerdos existentes entre los
partidos, |as posiciones encontradas y claramente antagonicas so-
bre puntos fundamentales del quehacer nacional y los célculos
electoralistas que hacen las dirigencias partidistas, no ofrecen
muchas esperanzas para poder afrontar con éxito la redaccion de
una nueva Constitucion.

La expedicion de una Constitucion, o incluso simplemente la
reforma de uno o varios de sus preceptos, no solamente debe lle-
varse a cabo cuando sea juridicamente necesario, sino también
cuando sea politicamente posible.® Normatividad constitucional
y situacién politica son dos datos que se deben ponderar de forma
adecuada a la hora de modificar — con cualquier intensidad y
grado— una carta constitucional.

Por otro lado, incluso entre aquellos que sostienen la postura
de convocar a un congreso constituyente, y debido en parte alos
propios desacuerdos entre los actores principales, la discusion se
ha quedado més en la forma de llevar a cabo las modificaciones
que en los contenidos posibles de una nueva Constitucion. 181 En
estas condiciones (en las que es préacticamente imposible lograr
acuerdos entre |os partidos y en las que ni siquieraanivel tedrico
se sabe qué y como debe modificarse) no hace falta subrayar los
riesgos de convocar a un constituyente. Como escribe Jorge Carpi-
zo, a intentar hacer una nueva Constitucion, ‘‘se corre el peligro
de que se den pasos hacia atrés’. 12

180 Lo cua no niega el hecho de que una reforma constitucional sera poli-
ticamente col pre que resulte juri \ecesaria; véase Vega,
Pedro de, La reforma cc ional y la prc atica del poder consti
Madrid, Tecnos, 1999 (reimpr.), p. 92.

181 En este sentido, Cossio, José¢ Ramon, ** ¢Qué hacemos con la Constitu-
cion?', Este Pais, México, febrero de 1998, p. 22.

182 “México: ¢hacia una nueva Constitucion?’, cit., p. 276. A favor de la
continuidad constitucional de México, y citando expresamente a Carpizo, se mani-
fiesta también Sartori, Ingenieria constitucional comparada, 2a ed, cit., p. 223.
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En consecuencia con |o anterior, creo que de momento y hasta
en tanto no cambien las condiciones politicas actuales, la via
quiza més prudente sea la de intentar hacer una gran reforma
constitucional (de caracter integral, que incluyaalguno o algu -
nos de los puntos sefialados en las paginas precedentes de este
trabajo)'® dentro de las posibilidades que ofrece el texto de 1917
en su articulo 135, 184

Finalmente, con todo, no hay que olvidar que ninguna pro-
puesta tedrica podra sustituir la voluntad politica de los poderes
publicos para asumir cabalmente los mandatos constitucionales.
Sin esavoluntad todas|as propuestas einiciativas quedaran como
papel mojado, tal como ha sucedido durante tantos afios en Mé -
xico y tal como sigue sucediendo en buena medida en la actua -
lidad.185 Como diria Norberto Bobbio, *‘la Constitucion no tiene
la culpa’’, 8 o por lo menos, no tiene toda la culpa.

183 Conviene tener presente la necesidad de que la reforma sea en verdad
integral, para evitar |as contradicciones y falta de sistemética que han arrojado
como resultado las reformas a cuenta gotas que hemos tenido en los tltimos
afios; en este sentido, es del todo cierto que “una exigencia minima en el
momento de construir el nuevo entramado politico es e de la coherencia. La
reforma debe tomar en cuenta que |as diversas ingtituciones (sistema de gobier-
no, electoral, de partidos, relacion Ejecutivo-Legisativo, etcétera) constituyen
un todo integrado e interdependiente. En esta materia los meros parches pro-
vocan ineficiencia y hasta incentivos equivocados o contrarios. Ante todo, es
necesario un exhaustivo gjercicio de légica institucional”, Carbonell, José, El
fin de las certezas..., cit., p. 181.

184 Esta parece ser también la postura que se desprende del discurso del
presidente de |a Repuiblica del 5 de febrero de 2001 que, entre otras afirmacio-
nes contenia las siguientes: **la forma més leal de honrar hoy la Constitucion
es procediendo a su revision integral....”, “formulo un llamado a todos los
actores politicos y los poderes ptiblicos, para que reoonslruyamos los consensos
nacionales en torno a una Constitucion renovad:

185 Carbonell, José, pp. 277 y 278.

186 Véase Las ideologias y e poder en crisis Barcelona, Ariel, 1988, pp.
159y ss.

DR ©2004. Universidad Nacional n






