Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx www.bibliojuridica.org

CAPITULO SEPTIMO

ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

I. INTRODUCCION

Montesquieu definitivamente no ha muerto. Lo que ha cambiado es la forma
de entender la teoria de la divisién de poderes. Ya no se concibe la apor-
tacion del baron de Montesquieu como la separacion rigida de funciones y atri-
buciones, sino como una distribucién de facultades entre 6rganos del Estado
necesitados todos ellos de relaciones, controles e intervenciones mutuas y reci-
procast

La division de poderes en Montesquieu obedeci6 a la necesidad de limitar el
poder omnimodo de los reyes. Hoy, a finales del siglo XX, la teoria sigue man-
teniendo trascendencia, pero se extrae de ella so6lo lo que importa: evitar la
concentracién de poder en manos de pocos centros dominantes. En el pasado,
el centro dominante de donde emanaba el poder era el rey. Ahora, los poderes
suelen estar, ademas de en las instituciones, en la sociedad: partidos, organiza-
ciones empresariales, trasnacionales, medios de comunicacion, étcétera.

Por tanto los exégetas de Montesquieu deben reformular su teoria y aplicarla
a los sistemas politicos contemporaneos, pues en el mundo entero aparecen Or-
ganos y entes que no podemos encasillar en los tres poderes tipicos y tradicio-
nales. ¢Donde poner a los Tribunales Constitucionales europeos, donde colocar
a los Consejos Econdmicos y Sociales de Europa, a los Tribunales de Cuentas,
etcétera?

La realidad impone nuevos 6rganos capaces de disminuir la ascendencia de
alguno de los poderes clasicos, pero también de restringir y sujetar al derecho a
los otros “poderes” sociales, politicos y econdmicos: partidos, iglesias, medios
de comunicacién, grupos empresariales nacionales y trasnacionales.

En democracia, es un hecho que ahi donde los partidos dominan la escena
politica se genera corrupcion, pues ellos se constituyen en jueces y partes, en

1 Torres Boursault, Leopoldo, “La division de poderes en la Espafia deReyista Sistema
ndm. 117, Madrid, 1993, pp. 19-34.

2 Garcia Pelayo, Manuel,as transformaciones del Estado contemporaréadrid, Alianza
Universidad, 1987, pp. 121-148.
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sujetos y objetos de la fiscalizacion estatal y declescks and balance#si,
necesitamos limitarlos, evitar que corrompan al Estado al igual que los otros
“poderes” sociales cuando son dominadtes.

Una via para conciliar democracia de partidos, poderes tradicionales, grupos
econdmicos y sociales y democracia es a través de los érganos constitucionales
autonomos. Surgen de la sociedad y de los partidos, pero no se deben totalmente
a ellos, y pueden ser capaces de fiscalizar, transparentar y democratizar la vida
politica, siempre y cuando no se conformen en los cotos cerrados y burocratiza-
dos de los técnicos.

El riesgo de la neocorporativizaciode estos érganos se debe exorcizar a
través de loghecks and balancestre poderes y érganos, con disefios juridicos
en donde se premie la transparencia, la movilidad y la democracia interna, y
sobre todo con el constante y permanente control de la sociedad a través de la
obligada rendicion de cuentas social.

Podemos definir los érganos constitucionales autbnomos como aquéllos in-
mediatos y fundamentales establecidos en la Constitucion y que no se adscriben
claramente a ninguno de los poderes tradicionales del BsRelaresentan una
evolucion en la teoria clasica de la divisibn de poderes, porque se entiende que
puede haber 6rganos ajenos a los poderes tradicionales sin que se infrinjan los
principios democraticos o constitucionales.

Aunque tienen su origen en el siglo XIX, se desarrollan en éste, principal-
mente en los paises europeos —el mas importante ha sido el Tribunal Constitu-
cional— y tienen por finalidad controlar los poderes tradicionales por la fuerte
presencia que en ellos, en el gobierno o en el parlamento tienen los partidos.

Es decir, “despartidocrizan” el funcionamiento del Estado. Son generalmente
drganos técnicos de control que no se guian por intereses partidistas o coyuntu-
rales, y para su funcionamiento ideal no s6lo deben ser independientes de los
poderes tradicionales, sino de los partidos o de otros grupos o factores reales
de poder.

Son 6rganos de equilibrio constitucional y politico, y sus criterios de actua-
cién no pasan por los intereses inmediatos del momento, sino que preservan la
organizacion y el funcionamiento constitucional. En dltima instancia, son érga-
nos de defensa constitucional y de la democracia y, por eso, es preciso que estén

3 Vega Garcia, Pedro de, “Estado social y Estado de partidos. La problematica de la legitimi-
dad”, enProblemas actuales del derecho constitucional. Estudios en homenaje a Jorge ,Carpizo
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, pp. 389-407.

4 Sobre los problemas del neocorporativismid, Schmitter, Philippe C., “Neocorporativismo
y Estado” ,Revista Espafiola de Investigaciones Sociol6gicas, nim. 31, Madrid, julio-septiembre de
1985, pp. 47-77.

5 Garcia Roca, Javier F., El conflicto entre 6rganos constitucignisladrid, Tecnos, 1987,
pp. 22 y 23. Garcia Roca dice respecto a los érganos constitucionales que son “[...] érganos inme-
diatos y fundamentales del ordenamiento [...]".
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contemplados en la Constitucion a fin de que en ella regule su integracion y
estructura para que su funcionamiento posterior sea independiente.

Se trata, cuando existen, de verdaderos poderes del Estado porque tienen fun-
ciones independientes, reconocidas y garantizadas en la Constituciéon y son ca-
paces de emitir actos definitivos; esto es, ulteriormente inmodificables por otros
drganos, salvo en algunos casos por el Tribunal Constitucional que es el érgano
de érganos, y basicamente sobre conflictos constitucional competenciales. Ex-
presan también, como los poderes tradicionales, la voluntad del Estado.

El reconocimiento de ellos en la doctrina juridica y el derecho extranjero ha
ido evolucionando, principalmente a la luz de los conflictos competenciales o
conflicto de atribuciones entre ellos o con los poderes tradicionales, y por eso,
no hay adn un tratamiento sistematico sobre cuales y cuantos son los érganos
constitucionales auténomos. Cada pais, constitucionalmente y a veces a través
de la legislacién secundaria o la decisidn jurisprudencial, ha extendido o limitado
su numerdé.

Los 6rganos constitucionales autdnomos o auxiliares de las funciones del Es-
tado como también se les llama, o de relevancia constitucional que es otra de
sus denominaciones en lengua espafiola son una especie del género 6rganos
constitucionales. A su vez, los 6rganos constitucionales pueden ser clasifica-
dos de variadas formas. De acuerdo a la funcién que realizan se dividen en:
drganos ejecutivos, legislativos, jurisdiccionales, consultivos, etcétera.

Otra clasificacién de los drganos constitucionales nos diria que existen: los
poderes del Estado tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial); los érganos
de una federacion: estado federal, entidades federativas y municipios; en algu-
nos paises como Alemania o Italia fracciones de los érganos tradicionales como
las comisiones de investigacion del Poder Legislativo; entes de relevancia cons-
titucional, como los partidos engainos paises;y finalmente, los 6rganos
constitucionales autbnomos a los que nos referiremos aqui.

La idea de “érganos constitucionales” se ha tomado de Jellinek que en su
Sistema de los derechos publicos subjetives suTeoria general del Estado
hay una teoria de los 6rganos constitucionales. Santi Romano, en slooidra
y naturaleza de los 6rganos constitucionales1898, y en sGurso de derecho

6 Biscaretti di Ruffia considera para ltalia como 6rganos constitucionales el presidente de la
Republica, la Camara de Diputados y el Senado, los ministros, el Consejo Superior de la Magistratura
y el Tribunal Constitucional. No estima, sin embargo, como 6rganos constitucionales el cuerpo elec-
toral, los partidos, etcéterdlid. Biscaretti di Ruffia, Paold)erecho constitucionaltrad. de Pablo
Lucas Verdl, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 194 y 195.

7 En Alemania e Italia se ha discutido si los partidos politicos son érganos constitucionales.
Cardenas Gracia, Jaim€risis de legitimidad y democracia interna de los partidos polititts-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 86 y ss.

8 Jellinek, G.,Teoria general del Estaddrad. de Fernando de los Rios, Buenos Aires, Alba-
tros, 1981, p. 412.
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constitucionallos distinguird de los 6rganos administrati?d3arcia Pelayo nos

dice que la nocién de érganos constitucionales adquiere gran importancia al ser
analizados por los tedricossthtuso condicion juridica de los Tribunales Cons-
titucionales, sobre todo en Alemania y en It#ia.

En la doctrina juridica italiana, segun Lavagna, Cheli o Pizzorusso la nocion
de 6rgano constitucional cobra gran importancia en los afios treinta y cuarenta
al caer en la cuenta los profesores de derecho de la nueva funcién estatal de
direccién politica (dicha funcién engloba a un gran nimero de érganos colocados
en el vértice del Estado, y que no son siempre los tradicioftles).

La importancia de los Tribunales Constitucionales en el derecho continental
europeo ha hecho pensar que existen también otros érganos de trascendencia
constitucional y politica. Garcia Pelayo, preocupado por la identificacion de estos
drganos, pues en cada pais varia su nimero y su grado de autonomia, propuso
algunos criterios de distincion:

a) La inmediatez. Es decir, deben estar establecidos y configurados directa-
mente en la Constitucion;

b) La esencialidad. Son necesarios para el Estado democratico de derecho
contemporaneo;

c) Direccion politica. Participan en la direccion politica del Estado y de ellos
emanan actos ejecutivos, legislativos o jurisdiccionales, que contribuyen a orien-
tar de modo decisivo el proceso de toma de decisiones del Estado;

d) Paridad de rango. Mantienen con los otros érganos del Estado relaciones
de coordinacion (cada uno es supremo en su orden e independiente en sus fun-
ciones);

e) Autonomia. Generalmente poseen autonomia orgénica y funcional, y en
ocasiones presupuesta¥a.

Algunas constituciones europeas los determinan claramente. La actual Ley
Fundamental de Bonn de 1949 en su articulo 93.1.1. alude a ellos cuando
sefala:

El Tribunal Constitucional Federal conoce: de la interpretacion de la presente Ley
Fundamental respecto a controversias sobre el alcance de los derechos y deberes
de un 6rgano supremo de la Federacion o de otros interesados dotados de derechos
propios por la presente ley fundamental o por el reglamento interno de un érgano
supremo de la Federacion.

9 Gomez Montoro, Angel JEI conflicto entre 6rganos constitucionglédadrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, pp. 309-324.

10 Garcia Pelayo, Manuel, “El ‘status’ del Tribunal ConstitucionB&yista Espafiola de De-
recho Constitucionalnim. 1, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, p. 12.

11 Garcia Roca, Francisco Javiep. cit, nota 5, p. 90.

12 Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota 10, pp. 11-34.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



UNA CONSTITUCION PARA LA DEMOCRACIA 247

Como puede apreciarse, en ese pais las controversias constitucionales no
son exclusivamente respecto a conflictos en la Federacionbatmker, com-
prenden igualmente aquéllas surgidas respecto a drganos dotados de dere-
chos propios por la Constitucién, y que no son exclusivamente los
tradicionales.

En Italia, la Constitucion de 1947, en su articulo 134 péarrafo segundo dice:
“La Corte Constitucional juzga: los conflictos de competencia entre los po-
deres del Estado y los conflictos entre el Estado y las Regiones y entre las
Regiones”. Por poderes del Estado, la jurisprudencia constitucional italiana
ha incluido a un gran nimero de érganos-poderes que entiende son de rele-
vancia constitucional y con funciones independientes a las tradicionales del
Estado.

Ademas de admitir como sujetos legitimados en las controversias constitucio-
nales a jueces instructores en lo particular o a comisiones de investigacién del
parlamento, ha legitimado al Tribunal de CuenGarte dei Conti) y hasta Co-
mités promotores de referendgs.

El Tribunal Constitucional de Austria tiene competencia para resolver contro-
versias constitucionales entre el Tribunal de Cuentas y el gobierno federal o al-
gun ministro federal o gobierno de Wwander, o entre el gobierno y el
Volkanswaltschaffombudsmajt4

En Espafia, ademas del antecedente de la Constitucién de la segunda republica
de 1931 que admitia como 6rgano constitucional al Tribunal de Cuentas, la ac-
tual Constitucion reconoce ciertos érganos de relevancia constitucional como el
Tribunal de Cuentas, el defensor del pueblo, el Consejo de Estado, el Consejo
Econdémico Social, el Consejo General del Poder Judicial, y la misma Corona,
entre otros.

Sin embargo, en Espafia no todos los 6rganos de relevancia constitucional son
parte de las controversias constitucionales. El articulo 59.3 de la Constitucién de
1978 hace parte de los conflictos competenciales ademas de los 6rganos clasicos
al Consejo General del Poder Judicial, y la Ley Organica del Tribunal de Cuentas
legitima activamente a este Tribunal en ellos.

La doctrina espafiola critica la actual normativa constitucional espafiola y sos-
tiene en términos generales que: 1) Todos los érganos de relevancia constitucio-
nal deberian ser parte de las controversias constitucionales; 2) que los érganos
internos o fracciones de 6rganos complejos como las comisiones de investiga-
cion, jueces y magistrados, y las fracciones del cuerpo electoral deben ser admi-
tidos en las controversias competenciales del Tribunal Constitucional, y 3)

13 Pizzorusso, Alessandrbecciones de derecho constitucigrizad. de Javier Jiménez Campo,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, t. |, pp. 245-253.

14 Favoreu, LouisLos Tribunales Constitucionaletrad. de Vicente Villacampa, Barcelona,
Ariel, 1994, pp. 43-62.
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evidentemente muchos de los 6rganos del primer punto no tienen la autonomia
estructural o funcional debida.

En el derecho norteamericano, por la tradicién juridica de ese pais y por la
antigledad de la Constitucién, no estan previstos los 6rganos constitucionales
autonomos. Sin embargo, nadie puede poner en duda la evolucién de ciertos
Odrganos necesarios para el funcionamiento institucional, que han adquirido ca-
racteristicas de 6rganos autdnomos como es el caso de la Reserva Federal.

Los paises latinoamericanos reconocen los 6rganos constitucionales auténo-
mos. Pensemos en todos aquellos paises como Guatemala que tienen Tribunal
Constitucional ajeno al Poder Judicial. Hay en nuestro entorno verdaderos casos
paradigmaticos como la jurisdiccion electoral especializada de Costa Rica o la
Contraloria Chile —en Chile, otro ejemplo clasico es su Banco Central— o en
Uruguay, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal de Cuentas
y la Corte Electoral que, como dice un jurista de ese pais, los tres son “6rganos
jerarcas de la persona juridica del Estatfo”.

Evidentemente, estos no son todos los 6rganos constitucionales autdnomos en
el derecho latinoamericano, y no todos son realmente independientes de los 6r-
ganos tradicionales del Estado o de otros intereses. No obstante, podemos decir
gue aun en nuestro pais y aunque continuara la actual apertura o liberalizacién
gradual de las instituciones a la democracia tendremos pronto érganos totalmente
autbnomos como los electorales, y tal vez otros como el Banco Central, o las
Comisiones de Derechos Humanos.

En Costa Rica, el Tribunal Supremo de Elecciones —no es el Unico érgano
constitucional auténomo, también existe en ese pais la Contraloria General de la
Republica con caracteristicas de érgano autbnomo— esté integrado por tres ma-
gistrados propietarios y seis suplentes elegidos por periodos de seis afios por
la Corte Suprema de Justicia, pero pueden ser reelectos indefinidamente.

Entre un aflo antes y seis meses después de la celebracién de una eleccién
nacional dos magistrados suplentes integran ordinariamente el Tribunal. Sus
miembros deben reunir los mismos requisitos que los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia.

El Tribunal Supremo de Elecciones es un organismo apolitico, y es el encar-
gado de organizar, dirigir y vigilar todos los actos relativos al sufragio. Entre
sus funciones estan las de interpretar auténticamente las disposiciones electorales
de rango constitucional y legal; sus resoluciones en materia electoral carecen de
recurso judicial, por lo que producen cosa juzgada (es decir, se reune otra ca-

15 Garcia Roca, Francisco Javiep. cit, nota 5, pp. 183-184; y, Gémez Montoro, Angel J.,
op. cit, nota 9, pp. 469-472.

16 Esteva Gallicchio, Eduardo G., “El sistema constitucional uruguayo”, en Garcia Belaunde,
D., Fernandez Segado, Francisco, y Hernandez Valle, Raull (cobmssgistemas constitucionales
iberoamericanosMadrid, Dykinson, 1992, p. 755.
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racteristica de los 6rganos autbnomos: la de ser supremos en sus decisiones).
Tres meses antes de la celebracién de elecciones, los miembros de la fuerza pu-
blica quedan bajo su mandato. Gozan de autonomia financiera garantizada a ni-
vel constitucionat?

La actual Constitucion chilena de 1980, nacida bajo el régimen autoritario de
Pinochet, recogidé una institucién de gran tradicidon en el constitucionalismo chi-
leno: la Contraloria General de la Republica. Esta, segin el articulo 87 de la
carta chilena, es un organismo autbnomo que ejerce el control de legalidad de
los actos de la administracidn, fiscaliza el ingreso y la inversién de los fondos
del fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y servicios
gue determinan las leyes; examina y juzga las cuentas de las personas que tienen
a su cargo bienes de esas entidades y lleva la contabilidad general de la nacion.
Aunque el contralor general de la Republica es designado por el presidente con
acuerdo mayoritario del Senado, es inamovible en el cargo y cesa al cumplir los
setenta y cinco afios de edéd.

En Uruguay, la Constitucién prevé tres sistemas orgénicos de control, que son
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal de Cuentas, y la Corte
Electoral. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo compuesto de cinco
miembros cuyo estatuto es coincidente con el de los miembros de la Suprema
Corte de Justicia.

El Tribunal de Cuentas esta compuesto por siete miembros a quienes compete
la vigilancia en la ejecucion de los presupuestos y la funciéon de controlar
toda la gestion relativa a la hacienda publica.

La Corte Electoral cuenta con nueve miembros de los cuales cinco son de-
signados por la Asamblea General por dos tercios de votos del total de sus com-
ponentes, y deben ser ciudadanos que, por su posicidn en la escena politica,
sean garantia de imparcialidad, y los cuatro restantes son representantes de
los partidos, y son designados por la Asamblea General pero por el sistema
de doble voto simultaneo, correspondiéndole dos a la lista mayoritaria del
lema mas votado y dos a la lista mayoritaria del lema que les siga en numero
de votos.

Las recientes reformas a la Constitucion argentina de 1994 introdujeron im-
portantes modificaciones a su régimen politico-constitudidgagntre las insti-
tuciones constitucionales autbnomas —aunqgue algunos ya las han criticado por

17 El Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica esta previsto en los articulos 99-104 de
la Constitucion.

18 Nogueira Alcald, Humberto, “El sistema constitucional chileno”, en Garcia Belaunde, D.,
Fernandez Segado, Francisco, y Hernandez Valle, Rall (cotmsgistemas constitucionales ibe-
roamericanos Madrid, Dykinson, 1992, p. 298.

19 Por ejemplo, el articulo 100 reformado en 1994 cred la figura del jefe de gabinete que aunque
no es similar al primer ministro francés de la Constitucion de 1958 (semipresidencial), si encontra-
mos que la Constitucién argentina adopta instituciones lejanas al presidencialismo puro.
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su insuficiente autonomia— estan la Auditoria General de la Nacién, el defensor
del pueblo y el Ministerio Publico. El articulo 85 de la Constitucion sefala:

El control externo del sector publico nacional en sus aspectos patrimoniales, eco-
némicos, financieros y operativos serd una atribucion propia del Poder Legislativo.
El examen y la opinién del Poder Legislativo sobre el desempefio y situacion
general de la administracion publica estaran sustentados en los dictdmenes de la
Auditoria General de la Nacion. Este organismo de asistencia técnica del Congreso,
con autonomia funcional se integrar4 del modo que establezca la ley que regla-
menta su creacion y funcionamiento que debera ser aprobada por mayoria absoluta de
los miembros de cada Camara. El presidente del organismo seré designado a propuesta
del partido politico de la oposiciéon con mayor numero de legisladores en el Con-
greso. Tendra a su cargo el control de legalidad, gestion y auditoria de toda la
actividad de la administracion publica centralizada y descentralizada [...].

El defensor del pueblo esta regulado en el articulo 86, que precisa que es un
organo independiente instituido en el ambito del Congreso de la Nacién y que
actua con autonomia funcional sin restricciones de ninguna autoridad. Es desig-
nado y removido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes, dura en
su cargo cinco afios y puede ser nuevamente designado.

Por su parte, el articulo 120 de la Constitucion reputa al Ministerio Publico
como un 6rgano independiente dotado de autonomia funcional y autarquia finan-
ciera. La norma agrega que goza de inmunidades funcionales e intangibilidad de
remuneraciones.

Estos ejemplos, y muchos otros que podemos obtener del constitucionalismo
latinoamericano nos muestran varias cosas: 1) Una tendencia constitucional a
establecer estos érganos constitucionales autbnomos; 2) Diferentes grados en
la concepcién de autonomia. Tanto en su integracién —¢ cuanta influencia de
los partidos o de los 6érganos o poderes tradicionales se puede ejercer sobre
ellos permanentemente?— en su estructura y organizacion, y en su autarquia
financiera; 3) No hay aun un acuerdo de cuéles y cuantos deben ser los 6r-
ganos constitucionales auténomos; 4) Tampoco se precisan homogéneamente
los principios o caracteristicas que deben tener en un Estado de derecho de-
mocratico, y 5) Constitucional y politicamente no se ha definido su lugar en la
teoria de la divisién de poderes y en su relacion con los partidos politicos.

Il. ALGUNOS PRINCIPIOS ADICIONALES PARA NORMAR A LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS Y SU TRASCENDENCIA POLITICA

1. Los principios

La teoria juridica y politica necesita hacer un gran esfuerzo para definir las
caracteristicas de los drganos constitucionales autbnomos. Ademas de los crite-
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rios expuestos y ya mencionados aqui por Garcia Pelayo, inmediatez, esenciali-
dad, participacién técnica en la direccién politica, paridad de rango, y autogo-
bierno, creo que se podrian adicionar por ser fundamentales los siguientes:

1) La autonomia o independencia no exclusivamente funcional, sino también
financiera. Todo 6rgano constitucional autbnomo exige de un presupuesto que
no esté determinado por ley secundaria o sea el producto de las convenciones
politicas del momento, sino de una decision constitucional que determine clara-
mente las bases o el porcentaje que debe corresponderle. Esa es una de las me-
jores garantias para su independencia.

2) Otro principio apunta a la integracion de los 6rganos constitucionales au-
tébnomos y al estatuto de sus titulares. Los titulares de estos 6rganos deben ser
propuestos preferentemente por el Poder Legislativo con mayorias calificadas
superiores a las dos terceras partes del Congreso. Tendran que contar con las
garantias o el estatuto personal de los jueces y magistrados comentados en el
capitulo del Poder judicial; esto es, seleccidon justa e imparcial; inamovilidad;
remuneracion suficiente y prohibicion de su reduccién; designaciones escalona-
das, y servicio civil de carrera para los funcionarios de estos érganos.

3) Apoliticidad. Los 6rganos constitucionales autonomos son érganos técnicos
y no politicos. A sus miembros les estara prohibido, bajo severas sanciones, ser
militantes de partidos o miembros de cualquier grupo de interés, o actuar bajo
consignas.

4) Inmunidades. Los titulares de estos érganos pueden ser removidos por el
sefialamiento de responsabilidades. Sin embargo, es conveniente que cuenten con
inmunidades para algunos actos que realicen y sean propios de su funcioén, asi como
algunos privilegios procesales de los que gocen los miembros del Poder Judicial.

5) Responsabilidades. Los érganos constitucionales auténomos informaran
periédicamente de sus actividades al Congreso y a los ciudadanos. El Tribunal
Constitucional sera el encargado de ventilar los conflictos competenciales que ten-
gan dichos érganos entre si o con otros 6rganos o poderes del Estado. No obstante,
en lo que toca a sus atribuciones seran supremos dentro del marco constitucional.

6) Transparencia. Los actos y decisiones de los érganos auténomos, salvo los
casos comprensibles del secreto en las investigaciones del Ministerio Publico,
podran ser conocidas por cualquier ciudadano, y cualquiera debera tener acceso
a la informacion, incluyendo obviamente los 6rganos del Estado.

7) Intangibilidad. Deberan ser 6rganos permanentes, o por lo menos para cuya
derogacion se podria exigir un procedimiento de reforma constitucional mucho
mas reforzado que el proceso de reforma constitucional ord#fario.

20 Por ejemplo, la Constitucién espafiola de 1978 contempla dos procedimientos de reforma
constitucional. Uno previsto en el articulo 167 para reformas ordinarias, y el previsto en el articulo
168 para reformas sustanciales.
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8) Funcionamiento interno apegado al Estado de derecho. Es decir, seria im-
prescindible que en las responsabilidades administrativas de los funcionarios de
los respectivos 6rganos, éstos cuenten con todas las garantias constitucionales y
procesales: presuncion de inocencia; oralidad; publicidad de los procesos y de-
recho de defensa. Los érganos constitucionales autonomos deben evitar cualquier
tipo de mandarinato o de excesos tecnocraticos.

2. Su necesidad y legitimidad

Los 6rganos constitucionales no obeen a un capricho. Su necesidad vie-
ne determinada por las caracteristicas con las que se desenvuelve la vida po-
litica de los paises democréticos. Hacen falta 6rganos que vigilen los excesos de
los partidos y de los grupos de interés nacionales y trasnacionales. Un argumento
tedrico para sostener su necesidad proviene de uno de los méas importantes de
los 6rganos: el Tribunal Constitucional.

En efecto, es obligado que exista un érgano encargado de la defensa de la
Constitucion. Esta no se puede confiar a los 6rganos que aprueban las leyes, las
ejecutan o resuelven las controversias juridicas ordinarias. Se precisa de un 6r-
gano especializado que a la manera de un arbitro vigile que los jugadores, que
son los poderes tradicionales, cumplan las reglas bé&sicas.

Casi nadie duda en el mundo contemporaneo que los principales actores po-
liticos incluso en su estado de crisis son los part’Bos hacen la politica a
través de las instituciones: en el Legislativo, en el Ejecutivo, y a veces indebi-
damente en el Poder Judicial. Adoptan decisiones, aprueban, interpretan y apli-
can las leyes. ¢Quién los controla? Ese ha sido el principal problema de la
democracia representativa a partir de la aparicion de los partidos, que en algunos
paises como Italia ha llevado a extremos partidocraticos.

La corrupcién y el manejo indebido de los fondos publicos que ciertos parti-
dos realizan seguramente hace que desde ultratumba Mosca, Pareto o Michels
se sonrojen al ver corroboradas empiricamente muchas de sés tesis.

21 Los Tribunales Constitucionales, por ejemplo, se legitiman porque son comisionados del po-
der constituyente para la defensa de la Constitucién. En dltima instancia, la legitimidad de los 6r-
ganos constitucionales autonomos y del Tribunal Constitucional en lo particular deriva de la
conformidad o asentimiento de los ciudadanos a las decisiones de éste o de éstos. Sobre estos as-
pectos,vid. Caldeira, Gregory A., y Gibson, James L., “The Legitimacy of the Court of Justice in
the European Union: Models of Institutional SuppoAimerican Political Science Revigwol. 89,
nam. 2, junio de 1995, pp. 356-376; Cappelletti, Maliteg Judicial Process in Comparative Pers-
pective Oxford, Clarendon Press, pp. 57 y ss., y Garcia de Enterria, Eduar@onstitucion como
norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985, pp. 197-205.

22 Céardenas Gracia, Jaimep. cit, nota 7, pp. 81-85.

23 Vid. Vega Garcia, Pedro de, “Presentacion”, nimero monogréafico sobre el Futuro del Estado,
Revista Sistemaiimeros 118-119, Madrid, marzo de 1994, pp. 5-10.
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Se podria sostener que, en el esquema clasico de divisibn de poderes, las
funciones de control que se quieren encomendar a los 6rganos autbnomos po-
drian realizarse por un Poder Judicial independiente. Existen para ello algunos
inconvenientes:

1) No todas las funciones de control que se requieren son jurisdiccionales,
pensemos en las del Banco Central, en las de los organismos que administran la
informacion del pais, de los 6rganos autbnomos sobre medios, de los Consejos
de la Judicatura, @mbudsmanmuchas funciones de los Tribunales de Cuentas
o Contralorias, etcétera;

2) Aungue algunos érganos constitucionales autbnomos sean esencialmente
jurisdiccionales como el Tribunal Constitucional, en los paises adscritos al sis-
tema juridico de origen europeo continental, se necesita un érgano especializado
encargado de los conflictos entre los distintos érganos, entre la federacion, esta-
dos y municipios, que resuelvan sobre la constitucionalidad de las leyes, y por
ser el Poder Judicial un érgano del Estado que podria ser parte de las controver-
sias constitucionales —es evidente que no se puede ser juez y parte— se requiere
de un d6rgano que por encima de él y de los deméas en las materias constitucio-
nales atienda entre otros a los conflictos constitucionales;

3) Se ha dicho que nuestro sistema judicial adopt6 caracteristicas norteame-
ricanas —por las similitudes con jeldicial review— con la introduccion del
amparo en el siglo XIX, lo que en parte puede ser cierto, pero ademas de que
el amparo tiene muchisimos antecedentes, se olvida que uno de los conflictos
tradicionales y mas graves dentro del Poder Judicial y en la doctrina juridica
domeéstica ha consistido en cémo conciliar funciones de control constitucional y
de control de legalidad, cuando el sistema juridico del Estado proviene —con la
honrosa y légica excepcién de la Constitucion—, del sistema europeo conti-
nental;

4) En Estados Unidos existen érganos autbnomos de control como la Reserva
Federal, que aunque no tengan formalmente la independencia del Ejecutivo, ma-
terialmente son mas independientes que otros que formalmente lo son. Lo im-
portante es que entendamos que la légica juridica basica de Estados Unidos se
generd en otras tradiciones, y aunque es cierto en parte, que hay cada vez mas
puntos de acuerdo y de acercamiento entre el sistema juridico anglosajén y el
continental-europeo, también lo es que hay que tener cuidado tanto con la con-
cepcion general del sistema juridico anglosajon como con el impacto politico de
sus instituciones en un sistema juridico y politico diferénte.

24 Es muy importante entender el contexto politico y sociocultural del sistema juridico nortea-
mericano, que hace que sus instituciones juridicas y politicas sean aptas para ese pais, pero que en
un contexto diferente tal vez no lo serisid. Riggs, Fred, “La supervivencia del presidencialismo
en Estados Unidos: practicas para-constitucionalesPresidencialismo vs. Parlamentarismo. Ma-
teriales para el estudio de la reforma constitucigrizlienos Aires, Eudeba, 1988, pp. 45-93.
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Gran parte de la crisis de la democracia representativa y de los partidos se
debe a que no ha habido poder capaz de controlarlos debidamente cuando
se apoderan o abusan de las instituciéhea buena dosis de control por parte
de organos técnicos con atribuciones muy definidas, con transparencia y respon-
sabilidad, vendria muy bien a los sistemas democraticos y a los propios partidos
politicos.

También los 6rganos constitucionales autbnomos pueden ser un excelente ins-
trumento de control de los intereses y grupos contemporaneos: medios de comu-
nicacion, intereses econdémicos trasnacionales, narcotréfico, etééfenao se
sabe, estos son verdaderos poderes al margen de los poderes tradi¢ignales,
muchas veces no hay poder capaz de detener y controlar sus acciones corrupto-
ras. Modifican y transforman los paises de un dia para otro, y suelen adoptar
decisiones sobre el sistema financiero, monetario, el control de cambios, y las
economias nacionales en general, por lo que no es casual que muchos Estados
estén controlados por esos intereses, algunos de manera mas evidente que otros,
piénsese, por ejemplo, en la actual situacién en Résia.

Las criticas a los 6rganos constitucionales autbnomos son generadas por su
caracter técnico y la relativa ausencia de legitimidad democratica. Criticas que
también suelen verterse sobre la mayoria de los poderes judiciales del mundo.
¢,COlmo contestar a esa critica aparentemente demoledora?

Una forma es aplicando la misma solucion que se ha dado para el Poder Ju-
dicial. La legitimidad de los érganos constitucionales auténomos se produce con
su ejercicio adecuado; es decir, los 6rganos constitucionales autbnomos se jus-
tificarian o legitimarian dia a dia, al adoptar sus decisiones conforme a principios
constitucional-democréticos.

En segundo lugar, la critica se contesta sosteniendo que todos los actos de
estos organos estarian conformados y actuarian apegados a derecho, y aunque
no es pertinente confundir legalidad con legitimidad, no debe olvidarse que uno
de los requisitos de la legitimidad es la legalidad que descansa o proviene de
principios constitucional democraticos.

Uno de los principios fundamentales de esa justificacién es precisamente
la transparencia de los 6rganos auténomos Yy la discusién publica que se ge-

25 Para el caso espafioid. Pradera, Javier, “Las pasiones del poder: el PSOE tras diez afios
de gobierno”, en Tusell, Javier, y Sinova, Justino (cooids.jiécada socialista. El ocaso de Felipe
Gonzalez Madrid, Espasa-Calpe, 1992.

26 Kaplan, Marcos, “La soberania estatal-nacional: retos e interrogante®fol#emas actua-
les del derecho constitucional. Estudios en homenaje a Jorge Gav#zaco, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1994, pp. 225-234.

27 Para el analisis prospectivo del futuro de estas instituciones y fenéwienggnnedy, Paul,
Preparing for the Twenty-First Centyrizondres, Harper Collins, 1993, pp. 3-134.

28 Vid. Leitzel, Jim, Gaddy, Clifford, y Alexeev, “Mafiosi and Matrioshki. Organized Crime
and Russian Reform'The Brookings ReviewVashington, invierno de 1995, pp. 26-29.
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nera2® También se justifican los érganos constitucionales autbnomos porque los
sistemas politicos, ya sean presidenciales o parlamentarios, suelen responder a
los intereses de las mayorias, quién las controla cuando realizan excesos, quién
defiende los derechos legitimos de las minorias cuando los 6rganos tradicionales
y principales del Estado estan dominados por las mayorias, y aqui no es admi-
sible omitir que una de las mejores concepciones sobre lo que es la democracia
se concibe a partir de la relacion entre mayorias y min®rias.

Por tanto, si los érganos constitucionales autbnomos se producen en la vida
publica con transparencia y apego a su independencia resultante de una Consti-
tucion democrética, no hay duda que su legitimidad y democraticidad estaria
garantizada.

Si no se definen institucional y realmente de esta manera, que es lo que
ocurre con frecuencia por el temor de los partidos o de los grupos de interés a
ser controlados, su prestigio desciende notableriemtepactar la transicion
mexicana a la democracia, los partidos deben ser muy conscientes de esto.

[ll. LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS QUE SE PROPONEN

Para México, y aunque podrian contemplarse algunos mas, creo que los 6r-
ganos constitucionales auténomos podrian ser: el Tribunal Constitucional, el
Organo electoral, el ombudsmaah Tribunal de Cuentas o Contraloria, el Banco
Central, el Ministerio Publico, el Consejo General de la Judicatura, el 6rgano de
control a los medios de comunicacion, el érgano de informacién, y el érgano
para el federalismé?

1. El Tribunal Constitucional

Existen en el mundo dos grandes métodos de control de la constitucionalidad.
Uno es el control difuso, caracterizado por tener todos los jueces a su cargo la
vigilancia del cumplimiento y observancia del texto constitucional, inspirado en

29 Convendria en este punto traer a colacién a Habermas y la manera y las vias de legitimidad
politica que propone a través del discurso y la argumentacion. Habermas, Déngende la accion
comunicativa 2 vols., Buenos Aires, Taurus, 1989.

30 Sartori, GiovanniTeoria de la democracid. |, El debate contemporaneo, México, Alianza
Editorial Mexicana, 1989, pp. 167-224.

31 Esto ha ocurrido con algunos érganos autonomos en algunos paises. En Espafia, esta critica
se ha enderezado en contra del Consejo General del Poder Judicial y en contra del Tribunal de
Cuentas principalmente, aunque el propio Tribunal Constitucional espafiol no se ha salvado del re-
chazo social en algunas de sus decisiones sobre el famosisimo caso Rumasa.

32 Este esquema podria adicionarse con el Consejo de Estado en caso de que se decidiera que
la jurisdicciéon administrativa no fuera de la competencia del Poder Judicial, y también con los Con-
sejos Econdmicos y Sociales, cuya funcion en Francia y en Espafia es expresar opiniones sobre
proyectos de ley, y sobre cualquier problema de caracter econémicosocial, siendo obligatoria su
opiniodn estos caso¥id. Garcia Pelayo, Manudberecho constitucional comparadiladrid, Alian-
za Universidad Textos, 1991, pp. 620 y 621.
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el sistema norteamericano, y los sistemas de jurisdiccién concentrada que siguen
la tradicion austriaco-kelseniana y que se caracteriza por el hecho de correspon-
der a un érgano autbnomo —no parte del Poder Judicial— la funcién de velar
por la constitucionalidad de las ley8s.

En México, desde la instauracion del amparo y con algunas excepciones como
las del Supremo Poder Conservador durante el periodo centralista del siglo pa-
sado nos hemos acercadalatlicial Review Si, porque el control de la consti-
tucionalidad se realiza en el Poder Judicial y no en un 6rgano autonomo —Ilo
gque es comprensible porque hasta 1920 no se crea el primer Tribunal Constitu-
cional— y no, porque no todos los jueces pueden conocer de la constitucionali-
dad de los actos de autoridad.

Exclusivamente el Poder Judicial federal ha podido hacerlo y respecto del
control de leyes con efectos particulares —recuérdese el reciente cambio en la
reforma judicial de 31 de diciembre de 1994—, en Ultima instancia sélo la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion. Como se ha explicado en el capitulo res-
pectivo, la Suprema Corte se ha debatido en su historia entre ser un Tribunal
Supremo o un Tribunal de Control de Constitucionalidad.

La reforma de 1994 hizo de la Suprema Corte un Tribunal Constitucional absur-
damente colocado en el Poder Judicial. La gravedad técnica de ello es manifiesta.

El Poder Judicial federal no es parte de las controversias constitucionales re-
guladas en el articulo 105 de la Constitucion; la Suprema Corte no es adminis-
trada por el Consejo de la Judicatura Federal con lo que parece que deja de tener
elementos o condiciones que son necesarios en los restantes tribunales nacionales
federales; el método de designacién de los ministros, ademas de las criticas que
ya se han hecho, obedece mas a criterios propios de un Tribunal Constitucional
gque bases de eleccién de magistrados de un Tribunal Supremo del Poder Judi-
cial34 y la reforma, como en otros aspectos, se quedd a medias. No conformd
un Tribunal Supremo, l6gico vértice de cualquier Poder Judicial de los sistemas
juridico continentales, ni se atrevié a crear un Tribunal Constitucional inde-
pendiente del Poder Judicial.

Asi resulta que la naturaleza juridico-constitucional de la actual Suprema Cor-
te es técnicamente confusa: no se responde ni al modelo norteamericano ni al
europeo-continent&k.

33 Fernandez Segado, Francista, jurisdiccion constitucional en Espafilladrid, Dykinson,
1984, p. 15.

34 Sobre los problemas de la designacion de los magistrados de un Tribunal Constiteidional,
Rubio Llorente, Francisco, y Aragén Reyes, Manuel, “La Jurisdiccién Constitucional”, en Predieri,
Alberto, y Garcia de Enterria, Eduardo (coords)Constitucion Espafiola de 1978adrid, Civitas,

1984, pp. 855 y 856.

35 Para una visién dialéctica, de tesis y antitesis de los Tribunales Constitucizcidalesbio
Llorente, Franciscd,a forma del poder (Estudios sobre la Constitucidnqdrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp. 573-603.
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La préxima reforma de la Constitucién o la nueva Constitucién deben advertir
por supuesto este aspecto. Tanto por la deficiencia que implica el presente aco-
modo de la Suprema Corte en el esquema de los poderes publicos como porque
politicamente es necesario contar con un Tribunal Constitucional que realmente
sea auténomo e independiente de los poderes y partidos para que en democracia,
si la hay, sea el garante de la defensa constitucional.

Esto no seria poca cosa si se piensa que nuestra transicion, de realizarse, estara
necesitada de arbitros que vigilen que los jugadores cumplan y acaten las reglas
fijadas en la Constitucion, y lo que se avecina es la destruccién de las atribucio-
nes metaconstitucionales del presidente.

Aqui es oportuno recordar que el propésito politico que propicié los Tribu-
nales Constitucionales en Europa fue el mismo que nos preocupa en México:
cémo lograr que las fuerzas politicas y sociales cumplan las reglas cuando no
hay dictador o &rbitro metaconstitucional para imponéflas. Unica forma de
limitar la desconfianza de los partidos y grupos después de la transiciéon o du-
rante ella sera teniendo como arbitro un érgano imparcial, autbnomo, que no se
deje avasallar por mayorias futuras o preséfites.

Para garantizar el papel de arbitro del Tribunal Constitucional y su papel
como defensor de los derechos de las minorias, es necesario que se refuerce a
las minorias en el propio sistema de seleccion de los magistrados o ministros del
Tribunal Constitucional. Esta seleccién requeriria del consenso entre la mayoria
y la minoria en el Poder Legislativo. Es decir, exigir mayorias muy calificadas,
tal vez del 75% para designar a los ministros del Tribunal Constitucional.

También la duracion del mandato de los ministros debe cubrir varios periodos
legislativos como ahora se da para los ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, y la prohibicién de cualquier reeleccién en el cargo una vez cu-
biertos los quince o dieciocho afios que se prevean.

En especial, es de gran trascendencia que las designaciones se den escalona-
damente, que el presidente del Tribunal tenga una duracion méxima de uno a
dos afios en el cargo, y que sus funciones sean exclusivamente de coordina-
cion de los trabajos del Tribunal.

Las acciones o recursos de inconstitucionalidad no deben estar, como en la
reforma de 1994, en manos exclusivamente de los funcionarios y legisladores.
Los medios de impugnacion ante el Tribunal deben estar al alcance de cualquier

36 Garcia de Enterria, Eduardag Constitucion como norma y el Tribunal Constituciohéa-
drid, Civitas, 1985, pp. 157-174.

37 O como ha escrito Mauro Cappelletti: “[...] Parece que ningln pais europeo que salga de
alguna forma de régimen no democréatico o de una tensién interna importante, puede encontrar mejor
respuesta a la exigencia de reaccionar contra demonios pasados, y posiblemente para impedir su
vuelta, que la de introducir la justicia constitucional en su forma de gobierno”. Cappelleti, Mauro,
“¢Renegar de Montesquieu? La expansion y legitimidad de la justicia constitucReeista Es-
pafiola de Derecho Constitucionalim. 17, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, p. 16.
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gobernado y sobre cualquier ordenamiento legal, sin que se exija ninguna ma-
yoria absurda para la declaracion de inconstitucionalidad, o que se veden del
conocimiento del Tribunal ciertas leyes. Al respecto seria muy conveniente aden-
trarse en el conocimiento de los distintos Tribunales Constitucionales, sobre todo
los que tienen larga data en su funcionamiento: conocer su forma de integra-
cidn, los recursos de los que conocen, su capacidad para declarar inconstitucio-
nales las leyes de forma previa@osteriorj etcéterds

Ciertamente, en la configuracién del futuro Tribunal Constitucional mexicano
serd muy importante determinar algunas cuestiones previas como: el elenco de
los poderes sometidos a control que podrian ser todos los del Estado, los que
estén legitimados para acudir al Tribunal Constitucional que también deberian
ser todos los poderes publicos y los ciudadanos, vy, finalmente, una de las cues-
tiones que mas problemas técnicos y constitucionales ha suscitado: el modo de
articulacion entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccién ordinaria; esto es, la
posibilidad de que el Tribunal Constitucional revise las sentencias judiciales y
las condiciones y mecanismos solicitados para3ello.

En esto ultimo debe advertirse que sélo el Poder Judicial administra justicia,
y si en el desempefio del Poder Judicial se vulnera la Constitucién, después de
agotarse todas las instancias, el Tribunal Constitucional podra intervenir para
constatar la vulneracion que se ha producido y ordenar que se subsane, y que a
partir de dicha correccién el juez o tribunal continle administrando justicia.

2. Organo electoral autbnomo

Una gran demanda para la democracia en nuestro pais es la autonomia total
del 6rgano electoral que en México organiza y administra las elecciones federa-
les: el Instituto Federal Electoral.

No hay duda que es otra pieza clave para garantizar en nuestras condiciones
reglas aceptables y democraticas de competencia electoral y politica. Su autono-
mia se mide, como en el caso de los demas 6érganos, por el nivel de intervencion
de los poderes en él, asi como de los partidos y otros grupos sociales. Como en
cualquier otro 6rgano constitucional autonomo, es evidente que la autonomia
total no existe: alguien o algun grupo debe patrticipar en su integracion y también
es posible cuestionar su funcionamiento.

38 Uno de los mejores andlisis comparados sobre la justicia constitucional estd en Favoreu,
Louis, op. cit., nota 14.

39 Esta es una de las cuestiones mas delicadas y que si no se cuida bien puede dar lugar a
transformar el Tribunal Constitucional en un tribunal de supercasatibTomas y Valiente, Fran-
cisco,Escritos desde el Tribunal Constitucioni&ladrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
pp. 63-84. Cfrigualmente Pérez Tremps, Pablo, Tribunal Constitucional y Poder Juditaalkid,

Centro de Estudios Constitucionales, 1985.
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Sin embargo, autonomia aqui no significa una creacion angelical, ajena al
conocimiento, cuestionamiento o impugnaciones de los ciudadanos. Autonomia
implica que el Poder Ejecutivo no esté por encima del érgano que administra y
organiza las elecciones, que las mayorias legislativas no le impongan su volun-
tad, lineas o directivas sobre la organizacion y funcionamiento electoral, o que
los otros poderes al margen de la ley impongan consignas para su funcionamien-
to, organizacion y tareas.

La autonomia de los 6rganos electorales en México se ha estudiado académi-
camentél y se ha reivindicado por diversos grupos y organizaciones/¢iote
compromisos por la democracen su primer compromiso asi lo sefialan: “la
ciudadanizacion total de los organismos electoraled’a propuesta de una
agenda para una nueva reforma electoral de enero de 1995 firmada por cinco de
los consejeros ciudadanos del IFE insiste en ello y dice:

[...] La autoridad electoral deberad avanzar en su ciudadanizacién. Por eso, debera
constituirse un 6rgano electoral dotado de plena autonomia e independencia frente
a los demas poderes publicos. El IFE debe ser visto como el germen de la nueva
institucion encargada de organizar el proceso electoral de manera absolutamen-
te imparcial, autbnoma e independiente.

Para ello, segln esta propuesta, debe atenderse a la integracion del or-
gano#? a los sistemas de nombramierdta su permanencia, dimensién y

40 Vid. Aguirre, Pedroet al.,Una reforma electoral para la democracia. Argumentos para el con-
senspMeéxico, Instituto de Estudios para la Transicion Democrética, 1995, pp. 11-19, y Villanueva, Ernesto,
Autonomia electoral en Iberoamérica. Una vision de derecho compaviénkico, Triana Editores, 1995.

41 Debe recordarse que ldfeinte compromisos por la democradiaeron suscritos por
cinco de los candidatos a la presidencia de la Republica en las elecciones de 1994: Cuauhtémoc
Cérdenas del PRD, Diego Fernandez de Cevallos del PAN, Jorge Gonzéalez Torres del PVEM, Ce-
cilia Soto del PT, y Ernesto Zedillo del PRI.

42 “Integracion. 6. Los Consejeros Ciudadanos serian los Unicos con derecho a voto, y los repre-
sentantes de los partidos tendran, como ahora, derecho a voz mas no de voto. Se suprimira la presencia
del representante del Poder Ejecutivo. Respecto de los Consejeros del Poder Legislativo, nuestra
propuesta es de dos opciones: si debe 0 no existir una representacién plural del Congreso de la Unién
y si dicha presencia debe ser o no transitoria. Los Consejeros Ciudadanos que integren el Consejo
General, deberan ser ciudadanos independientes de reconocido prestigio y honorabilidad. La condi-
cién minima es que los mismos surjan del consenso pleno de los partidos politicos en la Camara de
Diputados, pero como expresion juridica, la designacion y la remocién de los Consejeros Ciudadanos
dependera de una votacion calificada de las dos terceras partes de los votos de los diputados. El
nombramiento recaeria en personas con escolaridad minima de licenciatura o equivalente, que no
hayan ocupado cargos de representacion popular o publicos, ni puestos de direccion partidista al
menos durante los tres afios previos a su nombramiento como Consejeros. Los Consejeros duraran
en su cargo seis afos, pero la renovacion se debera hacer en ciclos alternados de tres Consejeros
cada tres afios. El Presidente del Consejo sera elegido entre los propios Consejeros cada tres afios.
Este esquema de Consejo se repetira en los niveles locales y distritales del Instituto Electoral [...]", en
“Propuesta de Agenda para una nueva reforma elect&ist,Paisnim. 46, México, enero de 1995.

43 “7. Los Consejeros y los Vocales de los Consejos Locales deberan ser nombrados por vota-
ciones calificadas en el Consejo General, a propuesta de los miembros del propio Consejo; asimismo,
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taread4y a su autonomia financiefa.La agenda para la reforma politica
del Estado de mayo de 1995 insiste también en ello.

Es cierto que las propuestas han sido vistas con recelo por mas de algunos.
Se ha considerado corporativa, critica de la que no escapa ninguno de los érganos
constitucionales autbnomos. A estos criticos debe indicarseles que en la integra-
cion participard el Poder Legislativo: mayorias y minorias en su integracion, y
que el 6rgano electoral, al igual que los deméas autbnomos, tendran un funcio-
namiento transparente frente a los poderes, partidos, grupos y ciudadanos, asi
como insistirles en los argumentos sobre la legitimidad de los érganos auténo-
mos, algunos de los cuales ya han sido expuestos en este capitulo.

Respecto a las distintas propuestas hechas por los consejeros ciudadanos, que
en su gran mayoria compartimos, principalmente las de mayorias muy cali-
ficadas en el Congreso para su integracién, sobre la salida del Poder Ejecutivo
del érgano; la de la necesidad del servicio civil de carrera, las tareas y duracion,
y la autonomia financiera, entre otras.

Cabe dedir que hay cuestiones delicadas y fundamentales para la autonomia
necesaria. Estas serian: 1) El papel que deben seguir jugando los partidos en el
Consejo General del Instituto Federal Electoral; 2) El érgano que debe conocer
de las impugnaciones a las decisiones del 6rgano electoral; 3) Duracién en el
cargo de los Consejeros, y 4) Participacion de los representantes del Poder Le-
gislativo.

Sobre la primera cuestion, es conveniente que los consejeros ciudadanos nor-
men su criterio con el derecho de voz de los partidos. No obstante, la interven-
cion partidista no debe ir nunca mas alla de ese derecho de voz y de informacién,
asi como del de impugnacién. Ademas, los partidos sélo deberian contar con un

los Consejeros Ciudadanos distritales deberan ser nombrados por votaciones calificadas en los Con-
sejos Locales a propuesta de los miembros del propio Consejo. Los requisitos para el ejercicio del
cargo de Consejero Ciudadano del Consejo General, deberan ser cumplidos también por quienes
ocupen los cargos de Consejeros Ciudadanos de los Consejos Locales y Distritales [...] El Director
General del 6rgano electoral debera ser nombrado, de una terna propuesta por la mayoria calificada
del Consejo General, por la Camara de Diputados a través también de una votacion calificada de
dos terceras partes. De tal suerte que el mismo cuente con la confianza tanto de los miembros del
Consejo, como de los principales partidos politicos que integran la Camara. La remocion del mismo
la podran hacer tanto la Camara de Diputados como el Consejo General [...] Por lo que toca a los
directores ejecutivos y demas funcionarios de alto rango, seran nombrados por el Consejo General
a propuesta de cualquiera de los miembros o del Director GeneraMid.]* Propuesta de Agenda

para una nueva Reforma Electoratit.

44 “11. El nuevo 6rgano seria permanente, pero de dimensiones menores a las actuales y dedi-
caria sus esfuerzos en épocas no electorales a promover la cultura democratica de los mexicanos
[...]". Vid. “Propuesta de Agenda para una nueva reforma electeral”,

45 “12. El érgano electoral deberd gozar de plena autonomia financiera. El Consejo General
elaboraria el presupuesto necesario para el cumplimiento de sus funciones, el cual lo someteria al
Congreso de la Unién para su aprobacioviid. “Propuesta de Agenda para una nueva reforma
electoral”, cit.
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representante y no con varios, aunque se aduzca el argumento de la diversidad
en las fuerzas electorales.

La segunda cuestién implicaria en el esquema constitucional expuesto en este
libro que el Tribunal Federal Electoral sélo tendria sentido en el contexto de una
evidente y clara justicia administrativa autbnoma. Me parece que el futuro Tri-
bunal Constitucional seria el garante ideal de la legalidad y constitucionalidad
electoral, por las caracteristicas juridico-politicas que reuniria. EI Poder Judicial,
aunque podria realizar ese papel por la trascendencia de la mayoria de las deci-
siones del 6rgano electoral, éstas deberian estar confiadas totalmente al maximo
arbitro que es el Tribunal Constitucional.

La duracién en el cargo de Consejero Ciudadano circunscrita a seis afios, a
un sexenio, es insuficiente para garantizar su autonomia, porque liga a los con-
sejeros a los condicionantes politicos de los intereses sexenales, aunque éstos
fueran democréticos. Lo ideal por lo menos es que la duracién de los conse-
jeros fuera de ocho afios con nombramientos escalonados cada dos afios, y por
supuesto con todas las garantias de inamovilidad. Igualmente, el Congreso no
debe tener facultad para removerlos con facilidad y con una especie de mo-
cion de censura, pues ello dafia la independencia del érgano. Es indispensable
gue so6lo mediante responsabilidades precisas puedan ser removidos.

La intervencion de los representantes del Legislativo en el Consejo carece de
sentido. Todos sabemos que el origen de esa representacion fue la garantia
de control en el 6rgano electoral del partido mayoritario. Esto carace de razén,
porque si los partidos con asiento en el legislativo estan ya representados con
derecho a voz, qué caso tiene volver a repetirla. Lo que seria desafortunado e
inadecuado, en caso de que se insistiera en la representacion legislativa, consis-
tiria en darles derecho de voto a los legisladores: atentaria totalmente contra la
independencia y autonomia del érgano electoral.

3. El ombudsman

Como sabemos, las tareas de proteccién de los derechos a travébulis-
manestan previstas en el articulo 102, apartado B de la Constitucion. La Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos fue creada inicialmente mediante un
acuerdo presidencial de 5 de junio de 1990. En ese acuerdo del Ejecutivo se
estructuré como un drgano desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, y
aunque desde sus inicios se ha comportado con gran independencia del Poder
Ejecutivo por las caracteristicas personales de sus titulares —Jorge Carpizo y
Jorge Madrazo— su organizacion juridica, aun después de su constitucionaliza-
cion en el articulo 102, apartado B deja mucho que desear.

En efecto, la reforma constitucional de 28 de enero de 1992 adiciond el apar-
tado B del articulo 102, y mas tarde fue publicada —el 29 de junio de 1992—
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la actual Ley de la Comisidon Nacional de Derechos Humanos. El articulo 102,
apartado B sefiala que:

El Congreso de la Union y las legislaturas de los Estados en el ambito de sus
respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion de los Derechos
Humanos que otorga el orden juridico mexicano, los que conoceran de quejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial de la Fede-
racion, que violen esos derechos. Formularan recomendaciones publicas autono-
mas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas. Estos
organismos no seran competentes tratandose de asuntos electorales, laborales y ju-
risdiccionales [...].

La Ley de la Comision en su articulo 10 establece que el nombramiento de
su presidente sera hecho por el presidente de la Republica y sometido a la apro-
bacion de la Camara de Senadores o, en los recesos de ésta, de la Comision
Permanente del Congreso de la Union; y el articulo 18 de la Ley precisa que la
designacién de los miembros del Consejo se realiza de la misma #fanera.

En cuanto a su autonomia financiera, ésta es discutible. Los articulos 75y 76
de la Ley tratan de ell. Indican que la Comision Nacional de Derechos Hu-
manos contara con patrimonio propio y que el gobierno federal debera propor-
cionarle los recursos materiales y financieros para su debido funcionamiento.

Como puede apreciarse, se han dado algunos pasos para hacer de la Comision
Nacional de Derechos Humanos y de las locales 6rganos autébnomos. Sin embar-
go, aun no lo son. Para empezar, el sistema de designacién presidencial exige
su sustitucion por otro que dé mayor espacio al Congreso de la Unién y no sélo
al Senado; mayorias calificadas de por lo menos las dos terceras partes o del
75% de los miembros del Legislativo para la determinacion de los titulares; mo-
dificar la norma que obliga a la Comision a informar al Ejecutivo para que éste
se entienda como un informe exclusivamente al Legislativo y a los ciudadanos;
alargar el mandato del ombudsnepor o menos ocho afios y con posibilidad
de reeleccion.

Igualmente, el tema de la autonomia financiera debe perfeccionarse: se re-
quiere que la Constitucién determine un porcentaje del presupuesto para ella o

46 En este tema el mecanismo de designacion del presidente de la Comision de Derechos Hu-
manos del Distrito Federal es superior. El articulo 9 de la Ley de la Comision de Derechos Humanos
del Distrito Federal sefiala que el nombramiento de su presidente serd sujeto a por lo menos la
ratificacion de las dos terceras partes de los miembros presentes de la Asamblea. Diario Oficial de
la Federacionde 22 de junio de 1993.

47 “Articulo 75. La Comisién Nacional de Derechos Humanos contara con patrimonio propio.

El Gobierno Federal debera proporcionarle los recursos materiales y financieros para su debido fun-
cionamiento”. “Articulo 76. La Comision Nacional de Derechos Humanos tendra la facultad de
elaborar su anteproyecto de presupuesto anual de egresos, el cual remitira directamente al secretario
de estado competente, para el trdmite correspondiente”.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



UNA CONSTITUCION PARA LA DEMOCRACIA 263

que se arbitre un método mas seguro para garantizar en todo momento la auto-
nomia financiera como para los deméas érganos autérfmos.

En cuanto a las materias que la Constitucion le veda conocer, debe mencio-
narse que existen asuntos electoral-administrativos, laboral-administrativos, y ju-
risdiccional-administrativos en donde la Comisién si podria pronunciarse. Esta
claro que la Comisiéon no podria conocer sobre cuestiones especificamente
jurisdiccionales, pero los jueces y los distintos érganos del Estado, tradicio-
nales o no, emiten actos administrativos de los que la Comision podria hacer
materia.

Una cuestion final e importante tiene que ver con el rango de proteccion de
los derechos humanos que atiende la Comision: ademas de los otorgados por el
ordenamiento nacional, la modificacion que piden los nuevos tiempos y que han
plasmado ya algunas Constituciones latinoamerié&pagrafia proteger también
aquellos derechos humanos que los tratados internacionales reconocen y garan-
tizan; es decir, México debe asumir con todas las consecuencias la tesis de la
prevalencia del derecho internacional sobre el derecho interno, principalmente
en materia de derechos humaPfos.

Otras cuestiones son necesarias para perfeccionar la independencia de la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos. Una de ellas tiene que ver con el régi-
men laboral de sus funcionaridsCrear un servicio civil de carrera en ese
organismo es necesario. Ademas, convendria revisar el funcionamiento interno
y externo de la Comision a la luz de los principios de los érganos constitucio-
nales autbnomos que se han comentado en este capitulo, pues es cierto que un
titular o titulares independientes pueden realizar su labor muy bien, pero con una
estructura constitucional y legal adecuada para los tiempos democréaticos que se
avecinan, las tareas de la Comision, ademas de tener todo el sustento constitu-
cional de independencia, tendrian —sus titulares— la tranquilidad de que nunca

48 Los Veinte Compromisos por la democradisisten en su punto 16, Gltimo parrafo que se
debe otorgar a la Comision Nacional de Derechos Humanos plena capacidad para elaborar su pro-
yecto de presupuesto, enviandolo a la secretaria competente para que se incorpore “en sus términos”
al proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion.

49 Por ejemplo, el articulo 18 de la Constitucion hondurefia prevé la prevalencia del derecho
internacional sobre el interno: “Articulo 18. En caso de conflicto entre el Tratado o Convencién y
la Ley prevalecera el primero”.

50 Meéndez Silva, Ricardo, “Bases constitucionales de la politica exterioPrasiemas ac-
tuales del derecho constitucional. Estudios en homenaje a Jorge Gavjgizizo, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 275.

51 El articulo 74 de la Ley de la Comisién Nacional de Derechos Humanos establece que “El
personal que preste sus servicios a la Comision Nacional de Derechos Humanos se regira por las
disposiciones del apartado B del articulo 123 de la Constitucion y por la Ley Federal de los Traba-
jadores al Servicio del Estado. Dicho personal quedara incorporado al régimen del Instituto de Se-
guridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. Todos los servidores publicos que
integran la planta de la Comisién Nacional, son trabajadores de confianza debido a la naturaleza de
las funciones que ésta desempefia”.
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podrian ser constrefiidos al margen del derecho, por 6rganos estatales, partidos,
grupos sociales o ciudadanos en el desarrollo constitucional de sus atribuciones.

Un ultimo aspecto que revisar a la luz del nuevo federalismo que se pretende
impulsar consiste en conocer las implicaciones que para un auténtico Estado fe-
deral tiene el dltimo pérrafo del articulo 102 B de la Constitucion en relacién
con el articulo 6, fraccion IV y V de la Ley de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, pues la Comisiéon Nacional deberia abocarse exclusivamente a los ac-
tos u omisiones de las autoridades administrativas federales, y dejar que las co-
misiones estatales se concentren totalmente a la esfera local.

La contrapartida obvia de esta sugerencia implica la democratizacién real de
los &mbitos e instituciones locales.

4. Contraloria o Tribunal de Cuentas

En México, conocemos dos tipos de control sobre los aspectos financieros del
pais: el control interno a cargo de una Secretaria especifica del Ejecutivo —la
de la Contraloria-32 y el control legislativo que realiza la Camara de Diputados,
principalmente a través de su Comision de Vigilancia y de la Contaduria Mayor
de Hacienda.

En ambos controles se han realizado propuestas/é¢ioge compromisos por
la democraciaindican que el contador mayor de Hacienda de la Camara de Di-
putados debe ser nombrado por una mayoria calificada a propuesta de la primera
minoria, en lo que estamos totalmente de acuerdo. Eso seria parte de la solucién,
pues el nombramiento del contador mayor de Hacienda o del contralor auténomo
podria ser conocido por la mayoria calificada de ambas Camaras, dado que en
las cuentas nacionales existen partidas que tocan los intereses federales.

Sin embargo, la solucion creo que debe verse més en la tesitura de un control
financiero tripartito: la Secretaria de la Contraloria deberia continuar con el au-
tocontrol de la administracién; perfeccionar el control politico en el Poder Le-
gislativo, y crear un nuevo 6rgano constitucional autbnomo encargado del
control técnico financiero del Estado sin que dependa més que para su integra-
cion del Legislative® —la iniciativa de reforma que a finales del mes de no-
viembre de 1995 envié el presidente de la Republica a las Camaras, parece

52 Uno de los mejores estudios sobre el control interno en México esta en Lanz Céardenas, José
Trinidad, La Contraloria y el Control interno en México. Antecedentes histoéricos y legis)ditéss
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1992.

53 La reciente propuesta del presidente Zedillo para crear una Auditoria Superior de la Federa-
cion durante su discurso del primero de septiembre de 1995 no aclara muchos puntos, por ejemplo,
si continuara o no el actual control interno, cudl seria el esquema de control integral de los recursos
publicos que propone, las caracteristicas del érgano propuesto, qué grado de autonomia tendria, et-
cétera.Vid. Mensaje del presidente Ernesto Zedillo al H. Congreso de la Unién con motivo de la
presentacion de su primer informe de gobiemq@mero de septiembre de 1995.
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no conformar un érgano auténomo por la designacién de sus titulares dependera
de la voluntad mayoritaria de la Camara de Diputados, su autonomia financiera

no redne las condiciones que en este capitulo se han comentado, y los demés
principios de los 6rganos autébnomos se satisfacen muy débilmente—.

La virtud de este esquema es que el contralor general de la nacién no estaria
vinculado ni supeditado directamente a los intereses y rejuegos partidistas, sino
que desarrollaria su funcién con autonomia, y por supuesto informando a las
Camaras, poderes y ciudadanos puntualmente de sus tareas.

El mérito de este mecanismo descansa en la neutralidad y apoliticidad de la
tarea. Seguramente, los informes y decisiones del contralor con un esquema asi
serian mas objetivos, neutrales y responsables. Las caracteristicas de este 6rgano
para su organizacién y funcionamiento podrian responder a los principios de los
drganos constitucionales autbnomos ya comentados.

En el derecho comparado tanto europeo como latinoamericano existe este ter-
cer control —con distinto grado de autonompéd-sebre la actividad econémico
financiera del Estad®. En Espafia, por ejemplo, el Tribunal de Cuentas esta
previsto como un tercer control en el articulo 136 de la Constitucion espafiola
que sefiala:

El Tribunal de Cuentas es el supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la
gestion econdémica del Estado, asi como del sector publico. Dependera directamen-
te de las Cortes Generales y ejercera sus funciones por delegacion de ellas en el
examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado. Las Cuentas del estado
y del sector publico estatal se rendiran al Tribunal de Cuentas y seran censuradas
por éste. El Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de su propia jurisdiccion, remite a
las Cortes Generales un informe anual [...] Los miembros del Tribunal de Cuentas
gozaran de la misma independencia e inamovilidad y estardn sometidas a las mis-
mas incompatibilidades que los jueéés.

54 En América Latina, las Constituciones de Argentina (articulo 85), Bolivia (articulo 154), Co-
lombia (articulo 267), Costa Rica (articulo 183), Chile (articulo 87), Ecuador (articulo 116), entre
otras aluden a un control externo mas o menos independiente.

55 Vid. Caballer Dura, Manuel, “El control de la actividad financiera. Concepto, clases y ambito.
Organos de control”, en Amunategui Rodriguez, Juan Aegel, Nociones de derecho financiero
t. 1, Madrid, Ministerio de Economia y Hacienda, 1993, pp. 129-145; también los trabajos de Ber-
nicot, M., Van Maanen, G. H. O., Geulette, Emile de, y McCrindell, James, “Para conocer los con-
troles de cuentas en Francia, Holanda, Bélgica y Can&d#ista Control Gubernamentalfio Ill,
num. 6, Toluca, Gobierno del Estado de México-Secretaria de la Contraloria del Estado de México,
enero-junio de 1995.

56 Gomez-Degano y Ceballos-Zufiga, Joséet.al, El Tribunal de Cuentas en Espafial.

I, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1982, 797 pp.; y Fernandez-Victorio y Camps, Servando,
El control externo de la actividad financiera de la administracion paphMadrid, Instituto de Es-
tudios Fiscales, 1977, 256 pp.
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La ley fundamental de Bonn en su articulo 114 precisa:

Acerca de todos los ingresos y gastos asi como bienes y las deudas correspondien-
tes a cada ejercicio econémico, el ministro Federal de Hacienda rendira cuentas
ante elBundestagy el Bundesraten el transcurso econémico siguiente, para el
descargo del gobierno federal. El Tribunal de Cuentas, cuyos miembros go-
zaran de independencia judicial, revisaran las cuentas, asi como la economicidad
y la legalidad de la gestion presupuestaria y economica. Ademas debera informar
todos los afios, no sélo al Gobierno Federal, silBuatiestagy al Bundesrdt..].

El articulo 103 de la constitucion italiana prevé también un Tribunal de Cuen-
tas y sefala: “el Tribunal de Cuentas tiene jurisdiccién en las materias de
contabilidad publica y en otras materias que especifique la ley”. En el derecho
latinoamericano son también comunes estos tribunales o contralorias. Tal es el
caso, entre otros muchos, de Chile (articulo 87 de la Constitucién), Uruguay
(articulo 208), y mas recientemente Argentina (articulo 85).

El 6rgano de cuentas en los sistemas de derecho continental europeo tiende
a conformarse como un érgano independiente de los poderes y de los partidos.
Existe como en el caso aleman la concepcion de entenderlo como un drgano
independiente del Poder Legislativo, aunque éste participe en su integracion o
reciba sus informes.

5. El Banco Central

Las naciones dotadas de Bancos Centrales autbnomos, como dice Salvador
Valencia Carmona, suelen gozar de tasas de inflacion mas bajas, una politica
econdmica mas predecible y un ambiente de certidumbre que favorece el desa-
rrollo econémic@’ Lo cual es totalmente cierto y para ello habria que observar
el papel que han jugado y juegan Bancos Centrales autbnomos tan famosos
como el Bundeshantte Alemania o la Reserva Federal de Estados UPRidos.

El Banco Central mexicano experiment6 durante 1993 importantes modifica-
ciones hacia su autonomia que la crisis de finales de 1994 y principios de 1995
ensefid como insuficientes. El sexto péarrafo del articulo 28 de la Constitucion
reconoce que el Estado tendra un Banco Central que serd autonomo en el ejer-
cicio de sus funciones y administracién, y que su objetivo prioritario sera pro-
curar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo
con ello la rectoria del desarrollo nacional que corresponde al Estado, y que
ninguna autoridad podra ordenar al Banco conceder financiamiento.

57 Valencia Carmona, Salvaddderecho constitucional mexicano a fin de sjgiééxico, Po-
rrda, 1995, p. 164.

58 Para el andlisis comparado de la legislacién sobre los bancos cewilalafocumentacién
preparada por la Secretaria General del Congreso de los Diput&dadrid, Direccion de Estudios
y Documentacién, documentacién 110, 2 vols., marzo de 1993.
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Por su parte, las atribuciones del Banco Central son la emisién de billetes; la
acufacion de moneda; la politica monetaria; los cambios; la intermediacion, y
los servicios financieros, segun el parrafo séptimo del articulo 28 de la Consti-
tucions9

El sistema de designacién de los titulares del Banco corresponde al presidente
de la Republica con aprobacién de la Cadmara de Senadores o de la Comision
Permanente. Se prevé el escalonamiento en los nombramientos, y los titulares
del Banco sélo podran ser removidos por causa grave y estardn sujetos a juicio
politico.

Sin que aqui se cuestione el cumplimiento real de la Ultima parte del parrafo
sexto del articulo 28 de la Constitucién que dice: “ninguna autoridad podra or-
denar al banco conceder financiamiento”, las principales deficiencias de la au-
tonomia del Banco podemos resumirlas en los siguientes puntos:

1) La designacion de los cinco miembros de la Junta de Gobierno del Banco
de México se hace so6lo con aprobacién —mayoria simple y no mayoria califi-
cada— del Senado, sin tomar en consideracion el respaldo de la Camara de Di-
putados, y mucho menos de los estados.

2) De acuerdo con el articulo 38, segundo parrafo de la Ley del Banco de
México, el presidente nombra de entre los cinco miembros de la Junta de Go-
bierno al gobernador del Banco.

3) El Banco tiene limitadas atribuciones en materia de control de cambios. El
articulo 21 de la Ley del Banco de México dispone que el Banco de México
deberé actuar en materia cambiaria de acuerdo a las directrices que determine
una Comision de Cambios, que estara integrada por el secretario y el subsecre-
tario de Hacienda y Crédito Publico, y otro subsecretario, asi como con el go-
bernador y dos subgobernadores.

Las resoluciones de la Comisién se adoptan por mayoria de votos, y es
necesario el voto favorable de uno de los representantes de la Secretaria para
tomar cualquier decisién; ademas, el gobernador del Banco, conforme al ul-
timo parrafo del articulo 43 de la Ley, puede ser removido por no cumplir
con los acuerdos de la Comision de Cambios. Lo anterior quiere decir que
la politica cambiaria en realidad no esta en manos del Banco, y ésta es, junto

59 Por su parte, el articulo 3 de la Ley del Banco de México, publicadaDeariel Oficial de
la Federaciorel dia 23 de diciembre de 1993 sefiala: “El Banco desempefiara las funciones siguien-
tes: I. Regular la emision y circulaciéon de la moneda, los cambios, la intermediacion y los servicios
financieros, asi como los sistemas de pagos; Il. Operar con las instituciones de crédito como banco
de reserva y acreditante de Ultima instancia; Ill. Prestar servicios de tesoreria al Gobierno Federal
y actuar como agente financiero del mismo; IV. Fungir como asesor del Gobierno Federal en materia
econdmica y, particularmente, financiera; V. Participar en el Fondo Monetario Internacional y en
otros organismos de cooperacion financiera internacional o que agrupen a bancos centrales, y; VI.
Operar con los organismos a que se refiere la fraccién V anterior, con bancos centrales y con otras
personas morales y extranjeras que ejerzan funciones de autoridad en materia financiera”.
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con la monetaria, la funcion méas importante de todo Banco Central. La Se-
cretaria de Hacienda, es decir, el Ejecutivo esta por encima del Banco de
México.

4) La autonomia financiera del Banco y hasta las remuneraciones de sus ti-
tulares dependen de la Secretaria de Hacienda. El articulo 49 de la Ley establece
que la remuneracion del gobernador del Banco y de los subgobernadores las
determina un Comité integrado por el presidente de la Comisién Nacional Ban-
caria y por dos personas nhombradas por el secretario de Hacienda y Crédito Pu-
blico.

5) El control financiero del Banco corre a cargo del secretario de Hacienda.
El articulo 50 de la Ley no deja lugar a duéfas.

6) No hay un estatuto claro de los titulares de la Junta de Gobierno que ga-
rantice su inamovilidad e independencia, y si una influencia muy clara de la
Secretaria de Hacienda en todas las funciones del Banco.

7) No se permite la reeleccion de los titulares de la Junta de Gobierno, medida
gue daria al Banco una mayor independencia.

8) No se prevé un servicio civil de carrera para los funcionarios del Banco y
si, en cambio, un sistema de trabajadores de confianza, que pueden con mas
facilidad ser removidos.

9) Es méas importante la relacion institucional entre el Ejecutivo y los titulares
del Banco que entre el Banco y los legisladores.

10) El gobernador no se concibe como un coordinador jerarquico de los tra-
bajos de los miembros de la Junta, sino como un superior de ellos y para de-
mostrarlo basta analizar la duracién en su cargo, la discriminacién en el salario,
y principalmente sus atribucion@s.

La crisis econémico-financiera de 1994 y 1995, y la debilidad de la auto-
nomia del Banco de México, tanto en lo tocante a su autonomia financiera,
al estatuto de sus titulares, a sus relaciones con el Poder Ejecutivo, a sus
finalidades, y a sus tareas como prestador de financiamiento al gobierno, han
hecho que muchos hablen de una autonomia parcial y de la necesidad de una
autonomia mayor que si le dé un papel destacado en la politica monetaria y

60 “Articulo 50. El Secretario de Hacienda y Crédito Publico solicitard a un colegio o instituto
de contadores ampliamente representativo de la profesién, le proponga una terna de firmas de reco-
nocido prestigio, entre las cuales designara al auditor externo del Banco con la aprobacion de la
Comisién de Vigilancia de la Contaduria Mayor de Hacienda, y contratard sus servicios por cuenta
del Banco. La contratacion del auditor externo no podra hacerse por periodos mayores de cinco afios.
El auditor tendra las mas amplias facultades para examinar y dictaminar los estados financieros del
Banco, asi como para revisar la contabilidad y demas documentacion relacionada con ésta, debiendo
enviar al Ejecutivo federal y al Congreso de la Union copia de los dictAmenes que presente a la
Junta de Gobierno y un informe sobre el ejercicio del presupuesto de gasto corriente e inversion
fisica”.

61 La regulacion de estos supuestos esta prevista en los articulos 40, 47 y 49 de la Ley del
Banco de México, publicada enRiario Oficial de la Federaciorel dia 23 de diciembre de 1993.
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principalmente cambiari® Ademas, sus ligas con el Poder Ejecutivo deben
ser sustituidas en algunos casos, y en otras complementadas con relaciones
de coordinacién con el Congreso de la Unidn.

6. Ministerio Publico

Las reformas de 31 de diciembre de 1994 a la Constitucion también apuntan
en México a una posible tendencia de la autonomia de la Procuraduria General
de la Republica. En efecto, el cambio constitucional en el articulo 102 A de la
Constitucién parece darle al procurador general un perfil diferente del de los
secretarios de Estado. El procurador es designado por el titular del Ejecutivo con
ratificacion del Senado aunque puede ser removido libremente por el presidente.
Asimismo, la reforma separa la funcion de Ministerio Publico —que entre otras
cosas ya no tiene el monopolio absoluto de la accién penal— de la funcién
de consejero juridico del Gobierno.

El cambio constitucional que vino acompafiado con la designacion de un des-
tacado miembro de la oposicion en esa funcién es importante, pero no suficien-
te para contar con certidumbre mas o menos permanente de independencia.
Por otra parte, la modificacidon constitucional aln no se ha desarrollado secun-
dariamente y eso imposibilita, al no tener los elementos de la legislacion se-
cundaria, hacer un andlisis completo. No obstant@odemos criticar la
relativa autonomia de la Procuraduria que proporciona la reforma constitu-
cional.

Desde largo tiempo atras, tanto en los medios académicos como en los docu-
mentos politicos se ha insistido en la autonomia del Ministerio Publico. Fix-Za-
mudio, entre otros, habia reivindicado la revision judicial de las actuaciones del
Ministerio Publico; sefialado las consecuencias para la institucion que se produ-
jeron desde 1990 con su cambio de ubicacién en el esquema de la division de
poderes, del Judicial al Ejecutivo; los conflictos derivados de la doble naturaleza
del Ministerio Publico: fiscal y de representacion o asesoria del gobierno federal;
el indebido monopolio en el ejercicio de la accién penal; la necesidad de otor-
garle a los titulares garantias de independencia similares a las tradicionales que
se han conferido a jueces y tribunales y ejemplificado con el derecho comparado
sus reflexione§3

62 En este punto debe verse el interesante articulo del exsecretario de Hacienda. Aspe, Pedro,
“México en 1994. Las razones de la politica cambiafforma viernes 14 de julio de 1995, p.
2A, en donde explica el acuerdo del gabinete del presidente Salinas y el equipo econémico del futuro
presidente Zedillo para no devaluar el peso. El documento es revelador de como se adoptan las
decisiones de politica econémica del pais, por unos cuantos, y con un papel subordinado del Banco
Central.

63 Fix-Zamudio, Héctor, “El Ejecutivo federal y el Poder Judicial’ Ebrsistema presidencial
mexicano (algunas reflexioned)iéxico, Porrda, 1988, pp. 302-308.
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El documentoveinte Compromisos por la Democracgeguramente uno de
los antecedentes de la reforma de 31 de diciembre de 1994, demandd una refor-
ma de la Procuraduria, y I@atro Puntos para la Reforma Politica del Estado
de mayo de 1995 insisten en otra reforma de la Procuraduria.

La reforma de 31 de diciembre de 1994 tiene indudablemente méritos. Sus
principales deméritos consisten en que la Procuraduria sigue siendo parte del
Poder Ejecutivo; que la ratificacion para el nombramiento del procurador es sélo
del Senado y no por mayoria; que el presidente puede remover libremente al
procurador; que los funcionarios restantes del Ministerio Publico de la federacién
siguen siendo nombrados y removidos por el Ejecutivo; que el estatuto del pro-
curador es de secretario de Estado con el refuerzo adicional de la ratificacion
sélo para la designacion; y que por supuesto, en estos momentos, la Procuraduria
no puede ser considerada como un érgano autbnomo con garantias de inde-
pendencia para sus miembros, con autonomia financiera, con transparencia y res-
ponsabilidad de las acciones de sus titulares y miembros como 6rgano autbnomo.

No se quiso en la reforma de 31 de diciembre de 1994 tomar en cuenta el
derecho comparado europeo (ltalia, Espafia, Alemania), ni el latinoamericano
(Pera, Guatemala, Argentina), ni las discusiones que en la misma Francia se dan
y se han dado sobre la necesaria independencia y autonomia del Ministerio PU-
blico84 Es evidente que la reforma fue parcial e incompleta por mas que un
miembro de la oposicion sea su titular: constitucionalmente el presidente podria
removerlo y ademéas puede nombrar y sustituir libremente a los restantes funcio-
narios del Ministerio Publico.

Necesitamos desde luego discutir en México la pertenencia del Ministerio Pu-
blico al Poder Judicial, o pensar en un érgano constitucional autbnomo. La pri-
mera solucion, ademds de que histéricamente no funciond, pone en aprietos al
Poder Judicial, pues este poder seria juez y parte en los asuntos, a menos que
los fiscales estuvieran dotados de una independencia especial que les permitiera
actuar con autonomia.

La segunda, que consiste en crear un 6rgano autbnomo con las caracteristicas
ya sefaladas en este capitulo, parece una solucién mas adecuada: un titular de-
signado por mayoria calificada del Congreso o hasta mediante eleccion directa;
el 6rgano con autonomia financiera y evidentemente funcional; los funcionarios
de la institucién con garantias de inamovilidad e independencia; con obliga-
ciones de transparencia y de informacion en los casos y bajo las condiciones en
que ello fuere pertinente —obvio que no respecto a investigaciones en curso—,
pero si para informar de sus finanzas, o de las acciones y medidas emprendidas
y para continuamente presentar un balance sobre sus atribuciones; sujetos a las

64 Nicod, J. C., “El ministerio fiscal en Francialyeces para la Democracia. Informacion y

debate nim. 18, Madrid, 1993.
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responsabilidades propias de los titulares de los 6érganos autbnomos, entre otras.
Haria mucho para desterrar el clima de corrupcion y de impunidad existente en
el pais.

7. El Consejo de la Judicatura Federal

La reforma de 31 de diciembre de 1994 del Poder Judicial federal creé el
Consejo de la Judicatura Federal, institucion que se esta repitiendo a nivel lo-
cal85 En otros paises como en Espafia, el Consejo de la Judicatura o sus equi-
valentes es considerado 6rgano auténomo y desde luego parte de las
controversias constitucional€ss.

El Consejo de la Judicatura se entiende en el articulo 100 de la Constitucion
como un érgano para la administracién, vigilancia y disciplina del Poder Judicial
de la federacién con excepcion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
Se entiende entonces como un érgano técnico y auxiliar del Poder Judicial de la
federacion, pero sin reunir totalmente las caracteristicas de autonomia a las que
hemos aludido en este trabajo.

Sus principales deficiencias ya las hemos referido en el capitulo del Poder
Judicial. Brevemente, consisten en lo siguiente: no es conveniente la participa-
cion del Ejecutivo en la designacion de ninguno de sus miembros; la duracién
de cinco afios de los consejeros en el cargo los hard sujetos o reos de los intereses
sexenales del Ejecutivo o del Legislativo, aunque la designacién se haga esca-
lonadamente; la composicién, que no es preponderantemente judicial cuando
debe serlo, facilitara que criterios no estrictamente judiciales como son los po-
liticos influyan excesivamente en asuntos que por su naturaleza deben ser técni-
co-administrativos; la forma de designacion de los miembros del Poder Judicial
en el Consejo —por insaculacion— no favorecera la democratizacién del Poder
Judicial, y el cambio en la cultura politica de sus miembros; la integracion de
los componentes del Consejo deberia ser mas democratica, en el sentido de que
entre sus elementos se eligiera a su presidente; el presidente de la Suprema Corte
no deberia ser parte del Consejo, él dirige en puridad técnica a un 6rgano dife-
rente a lo que es o debe ser el Poder Judicial, y en caso de que se continuara

65 Por ejemplo, la Constitucion Politica del Estado de México, por reformas de 2 de marzo de
1995, incorpor6 con matizaciones muy importantes y originales en sus articulos 106-111, el Consejo
de la Judicatura. La caracteristica principal es que se trata de un Consejo integrado exclusivamente
por miembros del Poder Judicial.

66 El articulo 59.3 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional Espafiol textualmente sefiala:
“El Tribunal Constitucional entenderd de los conflictos que se susciten sobre las competencias o
atribuciones asignadas directamente por la Constitucion, los Estatutos de Autonomia o las Leyes
orgéanicas u ordinarias dotadas para delimitar los ambitos propios del Estado y las Comunidades
autéonomas y que opongan: Al Gobierno con el Congreso de los Diputados, el Senado o el Consejo
General del Poder Judicial; o a cualquiera de estos érganos constitucionales entre si”.
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con la actual situacién, no deberia tener la preeminencia que se le concede, y el
Consejo deberia representar todas las posibles tendencias en el Poder Judicial,
por lo que el nimero de sus miembros judiciales deberia ser mayor.

Ademas de lo anterior, habria que prever labores de informacién del Consejo
de la Judicatura al Congreso y a los ciudadanos como deberia ser en el caso de
todos o la mayoria de los érganos constitucionales autébnomos, al igual que los
mecanismos de responsabilidades y remocién de sus titulares que deberian ser
mas rigidos y reforzados que para los miembros de los otros poderes.

También seria indispensable que se garantizara de mejor manera el estatuto
de los miembros del Consejo, la autonomia financiera del 6rgano, y se previera
el servicio civil de carrera para los funcionarios jerarquicamente inferiores a los
titulares del 6rgano, entre otras medidas que habria que adoptar para la autono-
mia real del Consejo de la Judicatura Federal.

8. Organo para la informacion

Una pieza clave para el funcionamiento de las democracias consiste en contar
con una informacion veraz y confiable. Sin informacién cierta, por ejemplo, so-
bre indices de precios, de natalidad, de poblacién, de recursos materiales y hu-
manos, sobre preferencias ciudadanas y opinion publica, etcétera, el mercado y
la politica se transforman en dimensiones no racionales, poco predecibles, ade-
cuadas para el uso y ejercicio de la politica basado no en la racionalidad, sino
en otras reglas que escapan al andlisis objetivo y predecible. La ausencia de una
informacion cuantitativa fiel genera dafios a la produccién, al desarrollo social
y al politico.

Durante décadas, el gobierno en México ha manipulado la informacion esta-
distica con fines politicos y como dice el documenginte Compromisos por
la Democracia“para crear cierto tipo de expectativas o esconder carencias, in-
suficiencias o situaciones reales se esta conculcando el derecho de los ciudadanos
a conocer la verdad y a poder normar su conducta con libertad y autonomia [...]"
y agrega “cuantos de nosotros damos crédito a la informacién proporcionada por
el gobierno sobre precios, desempleo, reservas, poblacion, indices de contami-
nacion ambiental, nimero de vehiculos, etcétera”.

La informacién y la transparencia que son elementos fundamentales para la
democraci®&’ sélo pueden estar garantizados —sin ningln interés partidista o
politico especifico— por un érgano constitucional auténachdoc Por tanto,

67 Immanuel Kant sefialaba que existe en el derecho publico una formula trascendental que dice:
“Son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no
soportan ser publicados”. Kant, Immanued, paz perpetuarad. de Joaquin Abellan, Madrid, Tec-
nos, 1985, pp. 61 y 62.
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dependencias del Ejecutivo como el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia
e Informatica, el Consejo Nacional de Poblacién y los archivos del pais, que

realizan algunas de estas funciones requieren ser sustituidos por una institucién
de relevancia constitucional que asegure la transparencia y la veracidad en la
informacion nacional.

9. Organo técnico para el federalismo

El federalismo mexicano requiere de un 6rgano constitucional autbnomo que
auxilie al Senado y a las entidades federativas en las tareas de coordinacion de
las atribuciones concurrentes. Este organismo deberia estar integrado por miem-
bros de todos los estados, sin que tenga voto de calidad ni esté dirigido por
miembros del Poder Ejecutivo, principalmente por los de la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico, sino por una direccién colegiada de tres personas sur-
gida de miembros que representen a los estados, no en funcion del territorio de
éstos, sino en razon de su diferente grado de desarrollo socioeconémico.

El organismo podria administrar recursos federales, el equivalente a lo que
son hoy los fondos, especificamente el fondo de participaciones, manejar la in-
formacion fiscal y derivada de las atribuciones concurrentes, realizar estudios,
elaborar proyectos legales en la materia, tener el derecho de iniciativa legal, y
en primera instancia ser el arbitro de los conflictos sobre atribuciones concurren-
tes, debiendo establecerse para ello distintos mecanismos de negociacion y arbi-
traje con la intencidon de que sélo los muy espinosos lleguen al Tribunal
Constitucional. Ademas, este 6rgano deberia satisfacer todos los principios de
los 6rganos constitucionales auténomos ya sefialados.

10. Organo para los medios de comunicacion

En el mundo entero, entre los politélogos mas reconoéfdpsn nuestro
pais, existe la conviccion de que los medios de comunicacion ejercen una gran
influencia en los sistemas politicos y sociales contemporaneos, y que esa influen-
cia muchas de las veces es manipuladora de la realidad, y poco democréatica. A
veces, la manipulacién proviene de las instituciones publicas, y otras de los in-
tereses privados. Los medios, cuando funcionan sobre bases democraticas, pue-
den ser los instrumentos méas poderosos para el desarrollo democratico, pero
cuando y como sucede frecuentemente, son instrumento de intereses particulares.
Los medios de comunicacion son los peores enemigos de la democracia.

68 Sartori se refiere a la videpolitica y a la videodemocracia como elementos fundamentales y
distorsionadores de las relaciones politicas contemporaridaSartori, Giovannilngenieria cons-
titucional comparada. Una investigacion de estructuras, incentivos y resyltsidagco, Fondo de
Cultura Econémica, 1994, p. 164.
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En México, uno de los puntos de la discusion publica actual y de nuestra
transicion radica en el papel de los medios y su efecto distorsionador para la
sana competencia politi€alLos partidos de oposicion piden igualdad de opor-
tunidades y derecho de acceso a ellos en condiciones equitativas. Los analistas
Vemos con preocupacion como las empresas privadas, sobre todo las televisivas,
sostienen y apuntalan al actual régimen no democréatico. Observamos como el mar-
co juridico es totalmente primitivo, tanto a nivel constitucional como secundario.

Muchas voces piden la reglamentacién del derecho a la informacién, un cam-
bio en los sistemas de las concesiones y autorizaciones, derecho de comunica-
cion, derecho de réplica y aclaracion, responsabilidades a los informadores,
cbdigos de ética para los periodistas y los medios, una nueva funcién social de
los medios, etcéterd.La razén de todas estas reivindicaciones esta en el uso
abusivo que tradicionalmente el Ejecutivo ha realizado en los medios, a su ma-
ridaje con los intereses privados, y a la ausencia de normas juridicas adecuadas
para una sociedad que aspira a ser democrética.

Seguramente, la transicion a la democracia pasa por una reforma muy pro-
funda en los medios de comunicacion, pues estos son basicos en las sociedades
modernas. En los paises europeos suelen existir comisiones mas o menos inde-
pendientes, casi siempre vinculadas a los parlamentos para administrar los me-
dios publicos de comunicacion.

Por eso, uno de los primeros pasos en ese cambio necesario serd pasar la
administracién de los medios publicos de comunicacion de las manos del Eje-
cutivo a las manos del Legislativo a través de comisiones semejantes a las eu-
ropeas que también pueden encargarse de las autorizaciones, y concesiones
respecto a los medios privados.

Una medida mas ambiciosa seria la de contar con un 6rgano constitucional
autbnomo que, aunque emanado del Legislativo como la mayoria de los 6r-
ganos auténomos, pudiera realizar de manera méas independiente del Legislativo
y del propio Ejecutivo sus tareas. Esta idea, para nada es descabellada y mucho
menos original, por ejemplo, el parlamento britnico, a fines de enero de 1993
aprob6 por 119 votos contra 15 un proyecto de ley para crear un organismo
independiente con poder para obligar a la prensa a publicar ratificaciones de
noticias consideras como incorrectas.

En México, el 6érgano constitucional autonomo, ademas de administrar los
medios publicos de comunicacién, seria el encargado de autorizar los permisos

69 Trejo Delarbre, Raull.a sociedad ausente. Comunicacion, democracia y modernidéd
xico, Cal y Arena, 1992.

70 Vid., entre otros muchisimos trabajos, el de Camps, Victoria, “El derecho a la informacion
y el deber de informar”L.etra internacional nim. 18, Madrid, verano de 1990.

71 Trejo Delarbre, Raul, “Medios: la ética extraviadRevista Etcéteranim. 3, México, 3 de
febrero de 1994, p. 28.
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y concesiones, y establecer las politicas publicas correspondientes a los medios
privados, y evidentemente la creacion de este érgano debe ir acompafiada de una
modificacion constitucional y legal profunda y democréatica en materia de me-
dios. Sus caracteristicas de independencia y de autonomia serian semejantes a
las de los demas 6rganos constitucionales autbnomos.

IV. COROLARIO

Existe una tendencia a contemplar y regular érganos constitucionales auténo-
mos. Estas entidades evitan la corrupcién que genera la democracia de partidos
y el dominio que sobre las instituciones suelen tener los poderes facticos de las
sociedades modernas.

Los principios y caracteristicas que deben normar su organizacion y funcio-
namiento son los de autonomia; estatuto democréatico para sus titulares y miem-
bros que garantice su independencia; seleccion justa e imparcial; inamovilidad,;
remuneracion suficiente y prohibicion de su reduccidn; designaciones escalona-
das; servicio civil de carrera para los funcionarios a su interior; apoliticidad, in-
munidades; responsabilidades; transparencia, intangibilidad, y funcionamiento
interno apegado al Estado de derecho.

Los 6rganos constitucionales auténomos son necesarios para los sistemas po-
liticos democréticos. Se encargan de fiscalizar y controlar las instituciones tra-
dicionales y los poderes facticos para que no trastoquen la vida democrética. Son
la nueva garantia de un Estado de derecho. Complementan las tareas del Poder
Judicial y promueven la discusién puablica de los asuntos trascendentes de un
pais al margen de los intereses coyunturales y de grupo. Son por tanto, repre-
sentantes y guardianes de los intereses del Estado democratico.

Para México, propongo los siguientes 6rganos constitucionales autbnomos:
Tribunal Constitucional; érgano electoraimbudsmanTribunal de Cuentas;
Banco Central; Ministerio Publico; El Consejo de la Judicatura Federal; érgano
para la informacion y estadistica; rgano técnico para el federalismo, y 6rga-
no para los medios de comunicacion.

La lista no excluye la posibilidad para incorporar otros. Probablemente se
requiera de un 6rgano de rango constitucional de asesoria social y econémica al
gobierno (los Consejos Econémicos y Sociales), y si se mantiene el esquema de
tribunales administrativos independientes del Poder Judicial, ser4 necesaria la
introduccion de alguna entidad similar al Consejo de Estado francés.

Los érganos constitucionales autbnomos no sélo responden al esquema fede-
ral. La mayoria de ellos son asimilables en las esferas estatal y municipal. Tam-
bién debe advertirse que su incorporacién no persigue contribuir al gigantismo
del aparato burocratico estatal. De introducirse en México, el tamafio de la es-
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tructura administrativa del Poder Ejecutivo nacional tendra que reducirse a
favor de estas entidades. Muchos de ellos ya existen como parte de los po-
deres, principalmente del Ejecutivo y con grandes presupuestos. La propuesta
por tanto, no es en el sentido de agrandar burocracias, sino de limitar el ta-
mafio de las existentes en los poderes tradicionales, y de redistribuir su peso
entre varios organos de acuerdo a las exigencias de un Estado de derecho
democrético.
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