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CAPITULO PRIMERO

SEPARACION DE PODERES Y ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

1. TEORIAS CLASICAS DE SEPARACION DEL PODER

El concepto de separacion de poderes constituye una de las principales ca-
racteristicas del Estado moderno, en lo que respecta a la distinciéon que existe
en la naturaleza de las funciones que el Estado lleva a cabo. Histéricamente
se plantearon diferencias en lo que se refiere a la creacion, implementacion
y sancion de conflictos entre particulares, en una suerte de distribuciéon com-
petencial para regular, controlar y restringir al poder. La historia constitucio-
nal nos refiere a distintas ctapas de esta teoria, desde la Antigiiedad hasta el
siglo XX, pasando por las civilizaciones griega, romana, de la Edad Media
y la modernidad, en las que han existido diversas precisiones sobre las fun-
ciones que el Estado realiza, los detentadores de las mismas y las formas de
control que entre cada uno de éstos existio.

Resulta complejo teorizar sobre como se puede controlar lo que por na-
turaleza es instrumento de dominacién, que se ¢jerce mediante imposicion
y cuya principal caracteristica es buscar su expansiéon. Sin embargo, hay
que entender al poder como un elemento inmerso en una logica de Estado,
cuyo ambito espacial de validez se corrobora en un espacio temporal y fisico
determinados, y cuyo engranaje empirico tiene verificativo en la sociedad
moderna, que como clemento dinamico de la realidad factica evoluciona
constantemente.

Es en este sentido, donde encuentra justificacion la necesidad de con-
trolar el poder, mediante la maxima democratica consistente en establecer
limites a su ejercicio, lo que en los hechos se traduce en restar poder a quien
lo tiene absolutamente, para sumarlo a otras instituciones que bien sea tie-
nen menos o nada en lo absoluto. El poder por definicién es indivisible,
requiere de unidad para su ejercicio. No es que los detentadores del poder
propusieran mecanismos para su control, la diversificacion de sus funciones
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ni limites a su ejercicio; en realidad la evolucion de la sociedad es la que
lleva a encontrar formas para su redistribucion, desconcentracion y diver-
sificacion.

En este sentido, autores como Polibio, Bodin, Locke, Hobbes y Montes-
quieu son los precursores, en su justa dimension, de la teoria de separacion
del poder puablico, partiendo de la base de identificar en algunos casos las
funciones que el Estado llevaba a cabo para, en otros, adjudicar o englobar
las mismas en distintas ramas o facetas del mismo. De sus vastos tratados
podemos rescatar como desde tiempos remotos existia la preocupacion por
el tema del poder, mismo que parece ser omnipresente en la historia de la
humanidad.

Si bien es cierto éste es producto de una construccion humana, fue la
evolucion del pensamiento la que permitié abonar en el estudio de su ori-
gen, pasando de una connotacién divina o natural a un constructo social
que cuestionaba constantemente, tanto la forma de alcanzarlo como los ele-
mentos necesarios para mantenerlo. En esta tesitura se analizan los autores
referidos y los elementos argumentativos que utilizaron para sustentar sus
analisis.

1. Polibwo

Uno de los primeros tedricos que se preocup6 por analizar el tema de
la separacion de poderes es Polibio, quien en el libro VI de su obra cumbre,
Historias, llevd a cabo un estudio sobre la historia constitucional de Roma,
concluyendo que existen tres clases de constitucion: reino, aristocracia y de-
mocracia. Llega a la conclusion de que el mejor sistema es el que combina
los elementos de las tres constituciones, los cuales, desde la perspectiva de
Montesquieu, son los tres poderes: ejecutivo (reino), legislativo (aristocracia)
y judicial. A ello se refiere el profesor Estrada Michel cuando escribe:

El libro VI de Polibio es clave en su pensamiento. Examina cémo se forman
los sistemas constitucionales; ademas, de entre sus grandes aportaciones en-
contramos un clemento al concepto de Constituciéon moderada y senalada
que toda forma de gobierno simple y fundada en un sélo centro de poder es
inestable, luego, de lo que se trata es de dividir los centros del poder institu-
cionalmente. Polibio habla de instituciones constitucionales, limitar centros
de poder y no busca limitaciones o equilibrios sociales, sino limitaciones en
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los centros de poder, situacion que devenga en una Constitucion estable y

duradera.!!

El gran mérito de Polibio es determinar desde aquel tiempo que no exis-
te un sistema constitucional perfecto, por lo que resulta mejor encontrar los
elementos positivos de cada uno y amalgamarlos para consolidar un sistema
mixto; esto es, en primer término, una desconcentraciéon del poder en las
distintas instituciones, instancias o funciones del Estado, y en segundo, una
fusion de cada una de las diferentes formas para encontrar, aunque sea en
una expresion minima, el sistema mas idoneo, segun el contexto en el que
se desea implementar.

Polibio es pionero en demostrar que no hay instituciones perfectas, y
quiza en ello radique su mas grande descubrimiento, pues es a partir de
esta premisa que se deben tomar en consideracién cualesquiera que sean
los analisis temporales o espaciales de validez sobre la pertinencia de imple-
mentar figuras que tuvieron éxito en algin contexto, creyendo que solo por
ello lo tendran en otro. Lo que hoy dia se conoce como isomorfismo, Polibio
lo advirti6 desde su tiempo en materia de sistemas constitucionales, formas
de gobierno y premisas institucionales.

Otra de sus valiosas aportaciones radica en determinar los controles al
ejercicio del poder de acuerdo con los distintos ambitos que lo ejercen. En
este sentido plantea, por ejemplo, que los consules eran controlados por el
Senado en relacion con el presupuesto; el pueblo controla igualmente a los
consules en materia de “honores”, pues para que regresaran de la guerra re-
querian la votacion del pueblo. El pueblo controla al Senado desde el punto
de vista de los plebiscitos, pues existian algunas disposiciones que requerian
su voto para su aplicacion. Igualmente, las penas capitales eran una facul-
tad exclusiva del pueblo. Por su parte, el Senado controla al pueblo desde
la perspectiva de los titulos de propiedad, pues corresponde a éste admi-
nistrarlos. Igualmente se requeria determinadas figuras juridicas como los
contratos y autorizaciones para dedicarse a determinadas actividades, como
la minera, mismos que eran regulados por el propio Senado.

De tal suerte que, en Polibio, primero, encontramos el antecedente
de las constituciones mixtas, como un elemento que pone en entredicho
los sistemas puros, para incorporar elementos de cada una de las distintas
constituciones, de cara a lograr el sistema mas idéneo para un contexto
determinado; y en segundo lugar, tenemos formas de control que tuvie-

1" Estrada Michel, Rafael (comp.), La divisidn del poder piblico. Temas constitucionales, México,

Porrta, 2007, p. 155.
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ron verificativo en el sistema romano; ambos elementos son fundamentales
para comprender la teoria moderna de la divisiéon del poder en la actuali-
dad, y los controles que al interior de un determinado Estado resultan pri-
mordiales para garantizar el ejercicio del poder, lo que, en su tiempo, Karl
Loewenstein calificaria como controles organicos e interorganicos.'

2. Bodin

En el contexto del Estado absolutista, concretamente en 1561, Jean Bo-
din elabora en su obra cumbre Los seis libros de la Repiblica, un estudio por-
menorizado de la soberania, definiéndola como “todo dominio sobre una
pluralidad de familia dotada de poder soberano, esto es, revestido de un po-
der supremo e independiente en lo exterior y en lo interior, representa a un
Estado”."® Si bien Bodin es creyente y promotor de la monarquia absoluta,
pues en su nocion de poder y la relacion de éste con la soberania, apela por
la unidad, centralidad, fortaleza y perpetuidad del monarca a efecto de ga-
rantizar los fines del Estado, también lo es que en términos de funciones es-
tatales plantea un somero esbozo sobre cual es el principal atributo del sobe-
rano: “el poder de dar leyes a todos en general y cada uno en particular”.'*

El anterior principio resulta un antecedente clave en términos de di-
vision del poder, no por cuanto a quienes deberan ejercerlo —en Bodin es
siempre el monarca— sino por las distintas funciones que origina, de entre
las que destacan: declarar la guerra o la paz, otorgar nombramientos oficia-
les, fungir como Gltima instancia en la solucion de conflictos que se suscitan
entre los subditos; conceder gracias o dispensas en cumplimiento de las le-
yes, emitir moneda, entre otras. Lo anterior permite comprender que atn
en un autor cuyo matiz es eminentemente monarquico, y cuya obra se desa-
rrolla en un contexto igualmente absolutista, ya se advierte la complejidad
que implica una excesiva concentracion del poder, pues aunque nuestro tra-
tadista pregone por un soberano extraordinariamente fuerte y vigoroso, en
términos de poder del Estado se vislumbran algunas luces sobre las distintas

12" Loewenstein define tanto al tipo de control interorganico como el intraorganico. De
acuerdo con este planteamiento, cuando las instituciones de control operan dentro de la orga-
nizacién de un solo detentador del poder, son designadas como controles imtraorgdnicos. Cuan-
do, por otra parte, funciona entre diversos detentadores del poder que cooperan en la gestion
estatal, se les designa como controles interorgdnicos. Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion,
2a. ed., trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1979, pp. 233-293.

13 Bodin, Jean, Los seis libros de la Repiblica, Madrid, Tecnos, 1973, libro I, cap. VIII.

Y Ibidem, libro 1, cap. X, p. 66.
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funciones y atribuciones que se derivan de la actividad estatal, lo que hace
necesaria su diversificacién en magistrados, oficiales y comisarios.

3. Locke

Mas adelante, en 1689, aparece John Locke, quien en su extraordinario
tratado denominado Ensayo sobre el gobierno civil plantea formalmente la teo-
ria moderna de la divisiéon de poderes. En su analisis, pone en entredicho
la capacidad humana para soportar lo que él llama “la tentaciéon de abusar
del poder”,”” misma que es muy grande cuando las mismas personas que
tienen en sus manos la creacion de las leyes, también son las encargadas de
su ejecucion, pues resulta complejo imaginar, en el escenario que plantea, el
encauzamiento de la formulacion de las leyes para el beneficio de la comu-
nidad y no para un interés privado o particular.

En este sentido, formula su célebre division de la siguiente manera: el
Poder Legislativo es el que tiene el derecho de sefialar como se debe em-
plear la fuerza de la comunidad politica y de los miembros de ésta; el Ejecu-
tivo es quien tiene a su cargo la seguridad y los intereses de la poblaciéon en
el exterior, mientras que el Federativo es el poder del derecho a la guerra y
la paz. Adicional a los anteriores advierte una funciéon de la Judicatura, a la
que, si bien no le concede el peso especifico de la actualidad, ya la considera
como una capacidad para dirimir conflictos, misma que por su naturaleza
debe recaer en una persona reconocida e imparcial, con autoridad para
resolver todas las diferencias que se susciten entre los hombres, de acuerdo
con la ley establecida.'

Asimismo, se pronuncia por distinguir entre el Poder Ejecutivo y Fede-
rativo, en relacion a que el primero se refiere a la ejecucion y observancia de
las leyes que han sido dadas por la comunidad, mientras que el segundo es
una especie de “poder natural”, pues es la suma de una cualidad que todos
los hombres poseian antes de entrar a la comunidad politica, que tiene a su
cargo el cuidado del Estado de cara al exterior, lo que le permite llevar a
cabo negociaciones y construir alianzas con otras comunidades politicas.

15 “Para la fragilidad humana la tentaciéon de abusar del poder seria muy grande, si las

mismas personas que tienen el poder de hacer las leyes tuvieran también el poder de ejecu-
tarlas; porque podrian dispensarse de obedecer las leyes que formulan y acomodar la ley a
su interés privado, haciéndola y ejecutandola a la vez, y en consecuencia, tener un interés
distinto del resto de la comunidad, contrario al fin de la sociedad y del Estado”. “Ideas e
Instituciones Politicas y Sociales II” (Locke-Hume), México, ITAM, pp. 102-104.

16" Ibidem, p. 106.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y7p66y79
29 SEPARACION DE PODERES...

En nuestro autor encontramos dos aportaciones fundamentales para
el tema en cuestion: la primera, relativa a teorizar al poder desde el punto
de vista de su ejecutor, el hombre, a quien si bien no “califica” de manera
tan rigurosa como si lo hace Hobbes, lo considera débil y potencialmente
susceptible a la acumulacién de una gran cantidad de poder, por lo que si
bien advierte una especie de “contractualismo” de cara a la incorporaciéon
de la sociedad en la comunidad politica, proponiendo una clara distincion en-
tre sociedad y Estado, también plantea una especie de institucionalizacién
del poder a partir de distintos ambitos para su ejercicio. Es en esta segunda
aportacion donde radica la teoria moderna de la division de poderes, por-
que a diferencia de los autores que habian construido su ideologia sobre la
base de un Estado absolutista, Locke lo hace mediante la premisa del ideal
de libertad: todo lo anterior, en términos de diseno y funcionalidad estatal,
que para él se desarrollan en un contexto de libertades individuales, ya no
de imposiciones soberanas, ni desde un enfoque de un Estado “castigador”.

4. Hobbes

Thomas Hobbes es creyente y promotor de la monarquia absoluta. De
acuerdo con su teoria, los hombres no son lo suficientemente fuertes para
resistir las tentaciones de anteponer el ego y sus intereses particulares,'” por
encima de los de la propia comunidad politica. Por ello necesitan una su-
perestructura que instaure el orden y sancione cuando se contraponen los
fines de la misma. A este “monstruo” despiadado lo denomina Leviatin, que
no es mas que la justificacion del Estado absolutista. Para nuestro objeto de
estudio resulta interesante analizar como en su obra cumbre existen nocio-
nes sobre las funciones que el Estado debe realizar.

En su teoria identifica a los “derechos del poder soberano” siguientes:
1) el derecho de establecer normas en virtud de las cuales los subditos pue-
den hacer saber lo que es suyo propio y que ninguno otro puede arrebatarle
sin injusticia; 2) corresponde el derecho de la judicatura y la decision de las

17" “Los hombres estin en continua pugna de honores y dignidad, y a ello se debe que

entre los hombres surja por esta razén la envidia, el odio y finalmente la guerra. Entre los
hombres hay muchos que se imaginan a si mismos mas sabios y capaces para gobernar la
cosa publica. Dichas personas se afanan por reformar e innovar, una de esta manera, otra
de aquélla, con lo cual acarrean perturbacién y guerra civil”. Véase Hobbes, Thomas, £l
Leviatdn, trad. de Manuel Sanchez Sarto, Rio Piedras, Puerto Rico, Universidad de Puerto

Rico, 1966, pp. 140-200.
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controversias; 3) hacer la guerra y la paz; 4) escoger todos los consejeros y
ministros; 5) recompensar y castigar, y 6) honores y preminencias.'®

De las anteriores potestades resulta importante destacar que varias de
ellas siguen formando parte de las atribuciones o facultades que derivan
de las funciones estatales; asimismo, resulta igualmente interesante que aun-
que pregona por un soberano fuerte, perene y por encima del resto de los
stibditos, no plantea un poder absoluto “sin freno”, mismo que encuentra
en la nociéon contractualista de que el conjunto de voluntades particulares
se subsume en la voluntad del soberano para buscar formas de integracion
y no de disoluciéon. De igual forma, plantea que la base de este pacto es la
libertad de los stibditos, por lo que el radio de acciéon del soberano debe ar-
monizarse con la libertad de aquéllos. Lo anterior arroja algunas luces de
lo que mas adelante fungiran como los elementos definitorios de la teoria
de separacion del poder en el Estado moderno: limites que, en la idea de
Hobbes, son los frenos al poder del soberano y el ambito de libertad del ciu-
dadano, lo que en Locke se traduce en la libertad del sabdito.

5. Montesquieu

A Charles Louis de Secondat, sefior de la Brede y barén de Montes-
quieu, se le ha senalado como el autor de la teoria de la division de poderes.
Como hemos visto, en lineas anteriores, existicron algunos otros autores
cuya preocupacion teorica radicod en el tema del poder, sus detentadores y
los distintos ambitos de aplicacion, que derivaron en senalar funciones esta-
tales, en algunos casos, y division del poder, en otros.

En su obra cuspide, El espiritu de las leyes, publicada en 1784, Montes-
quieu pone fin a veinte anos de investigacion, en la que utiliza como mode-
lo empirico para construir su teoria, la realidad inglesa del siglo XVIII, es
decir, la de la monarquia parlamentaria y el Estado liberal. Aqui encuentra
distintas funciones estatales: legislativa, por la cual el principe o el magistra-
do (entiéndase como Estado) hace leyes para algtn tiempo o para siempre,
y corrige o abroga las que existen; ejecutiva, mediante el cual hace la paz
o la guerra, vela por la seguridad y previene invasiones; y la judicial, al que
llama “la boca de la ley”, es decir, la actividad judicial, mediante el cual cas-
tiga a crimenes o juzga los pleitos de particulares."

18 Ibidem, p. 69.
9 Montesquicu, El espiritu de las leyes, libro X1, cap. VI; disponible en https://goo.gl/Me
kwig, consultado el 1 de diciembre de 2020.
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Dentro de la vasta obra de este autor, resulta oportuno destacar la gran
influencia que existié sobre su teoria, al parecer, desde la obra Principia Ma-
temdtica, escrita por Newton en 1687, en la que se propone un nuevo ele-
mento a la cosmovision cartesiana del mundo: materia y movimiento, a lo
que Newton afiadi6 el elemento espacial, de tal suerte que esta nueva con-
cepcidn tripartita: espacio, materia y movimiento del mundo —por llamarla
de alguna manera— fungié como el antecedente para su tercera ley, la Ley de
la atraccion: si dos cuerpos interaccionan en forma tal que un cuerpo ex-
perimenta una fuerza, el otro cuerpo, simultaneamente, experimenta una
fuerza de igual magnitud pero de sentido contrario.

Newton comprueba matematicamente que lo que mantiene estable las
leyes de la fisica son las relaciones de equilibrio entre estos tres elementos,
por lo que ninguno puede pesar mas o menos que el otro, de tal suerte que el
funcionamiento arménico del mundo deriva del equilibrio.?” En este mismo
sentido, en el célebre tratado de Adam Smith Investigacion de la naturaleza y
causas de la riqueza de las naciones (1776),*' en el que plantea la nocion de equi-
librio econémico para proponer su maxima de laissez_faire 0 mano invisible
con la que determina los fundamentos de la economia liberal a partir de la
idea autorreguladora del mercado, también parece existir influencia desde
las ideas de Newton. Tomando en cuenta el contexto, y que el siglo XVIII
se caracterizo por retomar lo que antes de la Edad Media se perdié: una
nociéon universalista del mundo, asi como un estudio filos6fico sin distincion
de materias, es muy probable que tanto Smith como Montesquieu hayan
sido influidos por Newton para proponer sus célebres teorias.

Al respecto, lo que hay que destacar en términos de nuestro objeto de
estudio tiene que ver con dos elementos fundamentales: en primer término,
plantea una idea de control del poder en cuanto a que es necesario esta-
blecer limites a su ejercicio para evitar su abuso; esto es, buscando en todo
momento la libertad individual como elemento definitorio del ambito don-
de tiene verificativo su aplicacion, debe procurarse que mas de una funcion
no recaiga en una misma persona. De ahi nace la maxima democratica: Le

20«1 Principio de Inercia: Todo cuerpo permanece en reposo o en movimiento uni-

forme en linea recta, sino actta sobre él alguna fuerza. 2. La fuerza exterior resultante que
actia sobre un cuerpo material, es directamente proporcional, y de igual direccién, a la
aceleracion. 3. Si dos cuerpos interaccionan en forma tal que un cuerpo experimenta una
fuerza, el otro cuerpo, simultancamente, experimenta una fuerza de igual magnitud, pero de
sentido contrario”. (i Newton, Issac, Principios matemdticos de la filosofia natural; disponible en

https://goo.gl/ImUcXg, consultado el 1 de diciembre de 2020.

2L Smith, Adam, Investigacion de la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones; disponible

en hitps://www.marxists.ong/espanol/smith_adam/1776/riqueza/smith-tomol.pdf, consultado el 1
de diciembre de 2020.
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pouvorr arréte le pouvoir (El poder debe controlar al poder). Y, en segundo tér-
mino, el equilibrio del poder que, como se planted, parece tener su origen
en la obra de Newton: separar las funciones del Estado, que se traducen en
poderes o ambitos de aplicacion, es un elemento fundamental para garan-
tizar el equilibrio del Estado, una suerte de “pesos y contrapesos” que, mas
tarde, darian lugar a los controles que cada uno de los poderes o funciones
estatales establecen en relacion con sus pares y al interior de sus propias
estructuras.

En este contexto, cabe mencionar lo que el eminente profesor francés
de derecho constitucional, Michel Troper, ha planteado en relaciéon con la
teoria de la separacion de poderes. Utiliza como fundamento el analisis que
su profesor, Charles Eisenmann,” realiza a la teoria de Montesquieu, en
relacion con la inexistencia de un senalamiento expreso sobre algin tipo de
separacion o independencia de poderes. Precisa, ademds, que lo que Mon-
tesquicu plantea es una subordinacion del Poder Ejecutivo al Poder Legis-
lativo, entendiendo a este ultimo como la voluntad del Estado, por lo que
al ser ésta la maxima jerarquia conceptual que existe, el Ejecutivo es una
derivacion del Legislativo. Troper? entiende, entonces, que el sentido téc-
nico al que hay que hacer referencia, cuando estudiamos este tema, es el de
separacion de poderes a partir de dos nociones fundamentales: la indepen-
dencia y la especializaciéon. La independencia como un elemento para que
cada una de las funciones que convergen en el Estado puedan cumplir sus
actividades sin injerencia alguna, pero también con el sentido de ser lo sufi-
cientemente libres para controlarse entre si. Mientras que la especializaciéon
hace referencia a que la naturaleza de las funciones estatales esta conferida
a distintos ambitos —Ljecutivo, Legislativo, Judicial—, cuya esencia define
la exclusividad de su actividad sin la participacion de ningtan otro.

II. POSTURAS FRENTE A LA TEORIA CLASICA
DE LA SEPARACION DEL PODER

Una vez que hemos estudiado a los autores de la escuela clasica que se han
pronunciado en favor de la teoria de separaciéon de poderes, y habiendo iden-
tificado, a partir de las funciones del Estado, las estructuras de éste que las

2 (fi: Eisenmann, Charles, La justice constitutionnelle et la haute cour constitutionnelle d’Autriche,
Paris, Econémica, PUAM, 1986, p. 383.

23 Troper, Michel, “Séparation des pouvoirs”, Dictionnaire Montesquieu, sous la direction de
Catherine Volpilhac-Auger, ENS de Lyon, septiembre de 2013; disponible en http://diction

naire-montesquieu.ens-lyon.fr/fr/article/1376427308/fr, consultado el 1 de diciembre de 2020.
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llevan a cabo; corresponde ahora estudiar algunos autores cuyas tesis, si bien
no resultan contrarias a la naturaleza de las funciones del Estado, si plantean
algunas problematicas tanto conceptuales como empiricas al momento de
implementar los argumentos tedricos en el plano factico, pues la realidad
estatal es compleja, y en ocasiones —las mas de las veces—, la separacion
rigida es poco funcional, si de lo que se trata es de identificar funciones co-
munes en organos de naturaleza distinta. Contrario a la comprension rigida
de las estructuras de las funciones estatales, se analizan las posturas de Hans
Kelsen, Leon Duguit, Carré de Malberg y Diego Valadés.

1. Hans Kelsen

Entre muchas de las sustanciales aportaciones que el jurista vienés rea-
liz6 al campo del derecho, para nuestro objeto de estudio es fundamental
recordar su nocién de Estado. Kelsen lo identifica como el orden juridico,*
lo que complica cuadrar una nocién tripartita-estructural del poder ptblico.
De acuerdo con él, las funciones del Estado se dividen en dos: por un lado,
la creacion de normas juridicas, y por el otro su aplicacion, de tal manera
que el 6rgano legislativo seria el creador de normas generales por excelen-
cia, y las funciones ejecutivas y jurisdiccionales serian preponderantemente
de aplicacion normativa, aceptando la imposibilidad de una separacion ta-
jante entre las dos funciones del Estado ya mencionadas.”

Sobre esto abunda cuando escribe:

asi pues, no existe una separacion tajante de los poderes judicial y ejecutivo
como separacion organica de dos diferentes funciones. Una funcién idénti-
ca es distribuida entre maquinas burocraticas diferentes, siendo la existencia
de sus diversas denominaciones algo que sélo puede explicarse por razones
historicas. Las diferencias en la respectiva posicion de los érganos y en los
procedimientos, tampoco derivan de una diferencia de funcion, y sélo pueden
explicarse histéricamente.?

2 “Fs un sistema de normas juridicas unidas por relaciones de supra y subordinacién,

que integran distintos escaflos, en cuyo vértice se encuentra la norma hipotética fundamental
y cuya base la forman los actos altimos de aplicacién de normas juridicas”. Kelsen, Hans,
Teoria general del derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Maynez, México, UNAM, 1988,
p- 150.

2 Ibidem, p. 319.

25 Ihidem, p. 326.
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En este sentido, nuestro autor matiza la separacion teorica del poder y
propugna mas bien por hablar de las funciones del Estado, a las cuales, dice,
se les ha categorizado histéricamente, sin que ello en realidad signifique que
en los hechos exista una distinciéon entre éstas, pues todas giran en torno al
proceso de creacion del derecho.

La problematica principal que advierte, al distinguir entre la coexisten-
cia de varios poderes, es que atenta contra su idea del derecho, pues bajo su
perspectiva esta categoria de andlisis corresponde al ambito politico y no al
juridico, lo que hace consecuente el planteamiento toral sobre el que versa
su teoria del derecho y del Estado. Kelsen opina que el denominado princi-
pio de separacion de poderes presupone que los tres llamados poderes pue-
den ser determinados como tres distintas funciones coordinadas del Estado,
y que es posible definir las lineas que separan entre si a cada una de esas
funciones.?” La logica del autor ante esta teoria es pertinente, en relacion
con priorizar funciones sobre estructuras; sin embargo, la propia rigidez de
este argumento complica el tema de fondo de la garantia institucional de la
democracia en la logica de los pesos y contrapesos, elementos que, como
veremos mas adelante, requieren dinamizar la estructura rigida del poder
para incentivar formas de control de los 6rganos, no de las funciones.

2. Ledn Duguit

Otro autor que ha planteado argumentos encontrados con la teoria de
separacion del poder es Leon Duguit. En su obra, La separacion de poderes y
la Asamblea Francesa, realiza un estudio sobre la separaciéon de poderes en la
Asamblea Nacional Francesa de 1791, en el que advirtié que el gobierno
parlamentario no se basa realmente en la separaciéon de poderes, un princi-
plo que no es realizable como tal, sino que reposa sobre su colaboracion y
su solidaridad.

En palabras del autor francés:

reducida a sus elementos mas sencillos, la teoria de la separacién de poderes
consiste en crear en el Estado varios 6rganos distintos, sin relacién alguna
entre ellos, sin ninguna accion reciproca, y en confiar a cada uno categorias

2T Idem. A eso se refiere cuando escribe: “La teoria de la division de poderes no tiene sino
un significado politico. Legislacion, Administracién y Jurisdiccién no son funciones real-
mente diferentes del Estado, sino fases del proceso de creaciéon del Derecho. Mientras en la
fase de legislacion el Derecho es proclamado de modo abstracto y general, en las fases de

administracion y ejecucion se procede a la individualizacion y concrecion de la norma™.
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de funciones determinadas que cumple sin el concurso de los otros. Para mu-
chos bien intencionados, la separacion de poderes es la condiciéon esencial
de cualquier gobierno ponderado, el principio mismo de cualquier régimen
representativo basado en la soberania popular, la garantia necesaria y comin
de los intereses colectivos y de los derechos individuales; es, en definitiva, el
ideal politico que los pueblos y legisladores deben perseguir sin tregua. He

aqui, a mi parecer, una singular ilusién.?®

Duguit puso de manifiesto que el cumplimiento de cualquier funcion
estatal se traduce siempre en un acuerdo de varias voluntades, que implica
necesariamente el concurso de todos o de varios de los 6rganos que consti-
tuyen la personalidad estatal.” Este autor reinterpreta el principio de divi-
s16n de poderes con base en un equilibrio de los mismos, y en una estrecha
solidaridad entre Asamblea y Gobierno: “colocar a la cabeza del Estado
dos poderes sin vinculo entre ellos, sin interdependencia, sin solidaridad, es
condenarlos fatalmente a la lucha; y como de estos dos poderes uno estara
necesariamente peor armado que su rival, éste absorberd aquél”.*

La postura de Duguit es interesante, entre otras razones, porque resalta
el elemento poder, mismo que resulta complejo dividir, separar o asignar a
distintas funciones de una manera proporcional o equidistante, determinan-
do con ello que forzosamente alguno de los 6rganos del Estado tendra mas
poder que otro, lo que sin los canales institucionales adecuados puede deri-
var en la sumision del que menos tiene al que mas. Para ello propugna por
un equilibrio determinado por valores ptblicos, como la solidaridad entre la
Asamblea y el Gobierno, misma que es fundamental para el aseguramiento
de los fines del Estado.

3. Carré de Malberg

Para Raymond Carré de Malberg, la idea o principio de la separacion
de poderes, tal y como fue formulada por Montesquieu, atenta bajo un
punto de vista filosofico contra el principio de la unidad del Estado, rasgo
consustancial de la moderna forma politica.

En palabras del autor francés: “la influencia del dogma de Montesquicu
es clertamente disolvente, ya que la separacion de poderes, al descomponer

% Duguit, Leon, La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789, trad. de Pablo Pérez
Tremps, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996, p. 3.

2 Idem.

30 Ibidem, p. 132.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y7p66y79
ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO 929

el poder estatal en tres poderes, que no tienen cada uno sino una capacidad
de accion insuficiente, no conduce a otra cosa que a destruir en el Estado la
unidad que es el mismo principio de su fuerza”.”!

Este autor senala que el principio de la unidad estatal se observa reco-
nociendo al Estado una personalidad juridica que opera a través de deter-
minados 6rganos que ejercen los poderes de que estan investidos, no como
capacidades personales, sino como competencias estatales.’ La segunda
critica que realiza Carré se refiere al principio de la separacion funcional
entre los 6rganos: la exclusividad funcional ni es de hecho practicada ni
conviene que lo sea.”

La tercera objecion que realiza Carré al planteamiento de Montesquieu
se refiere a la afirmacion sobre la igualdad de los 6rganos. Esta igualdad,

afirmada explicitamente por Montesquieu y las Constituciones francesas que
recogen el principio de la separaciéon de poderes es ya negada, como con-
secuencia de la afirmacion de la superioridad de la ley que ha de ser ob-
servada por el ejecutivo y el juez: es absurdo pensar que la superioridad en
las funciones no se va a transponer a los érganos encargados de realizarlas.
Pero, ademas, es incompatible con el principio de la unidad de poder, irre-
nunciable en el Estado moderno. Jellinek sefial6 que es indispensable que en
todo tiempo exista un centro unico de imputacion y de voluntad, un érgano
preponderante.

Seria, en efecto, contrario a la unidad estatal que el cuerpo legislativo
y el jefe elegido del ejecutivo puedan mantener, cada uno por su parte, dos
politicas diferentes: para evitar tal dualismo se necesita que la Constitucion
haya reservado a una de estas autoridades un poder especial que le permita,
en caso de necesidad, hacer prevalecer sus puntos de vista y su voluntad.
Contra lo que han sugerido algunos intérpretes, en el régimen parlamentario
no existe ningan tipo de equilibrio entre el ejecutivo y el legislativo; por el
contrario, la superioridad del Parlamento es clara: el Gobierno necesita para
desempeiiar su funcion el respaldo del Parlamento y su poder de disolucion
recurriendo al pueblo, no le libra de su dependencia del nuevo Parlamen-
to.*

Finalmente, niega la igualdad y equilibrio de los poderes, puesto que
es inevitable que uno de ellos tenga preponderancia sobre los demas. Sin

3L Carré de Malberg, R., Teoria general del Estado, trad. de José Lion Depetre, México,

Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 754.
32 Ibidem, p. 175.
35 Ibidem, p 176.
3t Ibidem, p. 179.
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embargo, este predominio puede ser y ha sido atenuado a través de preven-
ciones constitucionales diversas.®

4. Diego Valadés

El doctor Diego Valadés refiere que

la gran influencia que ejercieron Locke y Montesquieu durante los procesos
fundacionales del constitucionalismo, particularmente en América y en Euro-
pa, el principio de separacion de poderes, al que le es concomitante la funcion
de los balances y contrapesos, se convirtié en tema recurrente en el consti-
tucionalismo. Si bien numerosos textos contemporaneos estan abandonando
esa nomenclatura, el principio sigue vigente porque alude, esencialmente, a
laidea de que el ejercicio del poder concentrado tiende a ser arbitrario y can-

cela o reduce significativamente la aplicaciéon de controles institucionales.*®

Para el doctor Valadés, la adopcion de la separacion de poderes como
una mera mecanica constitucional ha desembocado en el diseno de institu-
ciones que tienden a bloquearse, problema que a la postre genera procesos
de ruptura que, por lo general, afectan al 6rgano que por su composicioén
colegiada es mas vulnerable, y que por sus atribuciones es mas débil: el
Congreso.”’

Conforme a esa simetria en el diseflo constitucional se producen equilibrios
politicos que permiten a cada instituciéon alcanzar sus objetivos garantizando
alos destinatarios del poder que no haya excesos en perjuicio de sus derechos,
ni omisiones que los dejen sin los satisfactores que el Estado esta obligado a
proveer. Los disefios constitucionales precarios estan en el origen de los con-
flictos politicos que en Gltima instancia afectan a los destinatarios del poder.
Los juegos del poder por si mismos representan riesgos para la sociedad, por
lo que siempre serd importante adoptar formulas que reduzcan al maximo
las tensiones, fricciones y enfrentamientos que resultan de la naturaleza ago-
nistica del poder.®

B Idem.

5 Valadés, Diego, “Gobierno y Coongreso: necesidad de una relacion simétrica en las
relaciones entre Gobierno y Congreso™, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
tituctonal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 658.

ST Ibidem, p. 660.

38 Idem.
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La clave de los sistemas adecuadamente estructurados no esta en una
separacion de poderes rigida que también dificulta los controles institucio-
nales, sino en una serie de arreglos que permiten que entre los érganos del
poder se produzca una relacion simétrica. Gran parte de su doctrina se
preocupa por el tema del poder, su control y los mecanismos institucionales
para lograrlo. Hace especial énfasis en los pesos y contrapesos que deben
existir principalmente entre Gobierno y Congreso, por lo que analizar a la
teoria de la separacion del poder, desde una perspectiva rigida, complica los
arreglos institucionales que tiendan a controlar sin paralizar ni sobreponer
uno sobre otro. Las relaciones de las estructuras de poder deben ser simé-
tricas, si de lo que estamos hablando es de consecuciéon de fines del Estado,
gobernabilidad como aspiracion del Estado de derecho y democracia: eje
del Estado constitucional.

III. NUEVAS RACIONALIDADES DE LA TEORIA
CLASICA DE SEPARACION DEL PODER

En los albores de la escuela estadounidense de administraciéon publica, au-
tores como Woodrow Wilson, George Goodnow y William Wiloughby vis-
lumbraron, a principios del siglo XX, algunas problematicas en relacién con
la adopcién rigida de la teoria de separaciéon de poderes de la escuela an-
glosajona, misma que fue introducida por los padres fundadores al sistema
constitucional estadounidense. En sus textos se advierten ciertas inquietudes
relacionadas con problematicas que devienen tanto de la malinterpretacion
que realizan los operadores de las disposiciones constitucionales, como de la
deficiente ejecucion que los depositarios de la actividad administrativa llevan
a cabo. Siguiendo estas inquietudes, un siglo después, en 2007, el profesor
Bruce Ackerman propone una nueva teoria de la division del poder.

1. Wilson

Woodrow Wilson escribe El gobierno congresional en 1885, momento en
que el régimen politico estadounidense vivia una de sus mas férreas crisis
en cuanto a fuerza e importancia de la figura presidencial, derivado de la
excesiva concentracion de poder que los comités del Congreso tenian, oca-
sionando poca autonomia vy libertad de ejecucion para los miembros del
gabinete y el presidente de los Estados Unidos en el desarrollo de sus acti-
vidades.
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El autor se basa principalmente en las ideas de Walter Bagehot, quien
en su obra, La Constitucion inglesa (1867), sienta las bases de la forma de go-
bierno parlamentario en Inglaterra, sefialando la desviacion que de dichos
principios se llevo a cabo en los Estados Unidos, generando que en lugar de
implementar un gobierno parlamentario se estatuyera lo que denominé un
gobierno congresional.”® Lo anterior consiste en una tergiversacion de funcio-
nes del Legislativo sobre el Ejecutivo, entendido como el régimen politico
en el que la concentracion del poder se ubica en los comités del Congreso,
buscando que los secretarios de Estado dependieran del Legislativo y no del
presidente —modalidades del parlamentarismo, en el contexto de un siste-
ma presidencial—.

La primera critica que realiza el autor tiene que ver con la forma en que
se elige al presidente de aquel pais, toda vez que el Colegio Electoral es una
institucion de duracién efimera y cuya unica funcién es elegir al presiden-
te; una vez cumplimentada desaparece y no lo acompana en el gobierno,
no guarda relacion alguna con él. Por el contrario, en el caso inglés, quien
elige al jefe de Gobierno es el Parlamento, siendo también quien lo acom-
paiia en el gobierno; es decir, hay una dualidad de las funciones ejecutiva y
legislativa en una misma institucion: el 6rgano que elige es también el que
gobierna.

En este sentido, es pertinente resaltar la importancia que el autor reco-
noce en la funciéon administrativa del Estado, y por ende en su depositario:
al llegar a la presidencia un personaje electo mediante un mecanismo de
eleccion indirecta, como el estadounidense, son contadas las ocasiones en
que el pais es gobernado por alguien con capacidad y experiencia en el ejer-
cicio de la administracién; lo cual va en detrimento del cumplimiento de los
fines comunes. Por eso resalta la carrera parlamentaria en el sistema inglés,
pues quienes llegan a ser titulares de la administracion tienen mayor sensibi-
lidad y acercamiento con el gobierno, dada la dualidad antes mencionada,
contrario a lo que acontece en el sistema estadounidense.

La segunda critica que lleva a cabo —considero la mas importante—
tiene que ver con la relacion que guardan los miembros del gabinete y los
comités del Congreso: de acuerdo con su percepcion, los primeros ven mer-
mada su labor por la constante presion que hacia ellos ejercen los represen-
tantes, afectando con ello la eficiencia que debe prevalecer en un puesto de
ejecucion. Los miembros del gabinete deben rendir cuentas al Congreso
acerca del dinero que gastan, como lo ejercen, quiénes estan encargados de

39 Wilson, Woodrow, El gobierno congresional. Régimen politico de los Estados Unidos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 135-162.
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qué funciones, y hasta cudles son los nombres del personal a su cargo. Aunque
esto tiene como fin un control del poder, la realidad es que el excesivo con-
trol deriva en una restriccion al ejercicio del mismo y una afectacion directa
a la eficiencia que debe caracterizarlo.

La trascendencia de esta aportacion se halla en la forma que el autor,
partiendo de un analisis comparado con el modelo parlamentario que ins-
pir6 el estadounidense, resalta las deficiencias que en su implementacion se
generaron. Se busco fortalecer al Poder Legislativo, obviando que se estaba
constituyendo un sistema de gobierno presidencial, lo cual gener6 un caso
atipico en las relaciones de poder, debilitando la figura presidencial frente a
los controles excesivos que los comités tenian a su cargo.

Para ello, es importante resaltar que los padres fundadores buscaban
erradicar todo vestigio de concentracion del poder en el Ejecutivo, teniendo
como antecedente la Independencia de las Trece Colonias; sin embargo,
en el afan de controlar al poder presidencial, éste llegb6 a ser nulificado,
olvidando que el objetivo principal del control del poder es que ninguno
concentre mayor poder que otro, sin perder de vista a la gobernabilidad de-
mocratica como maxima aspiraciéon de un sistema de gobierno.

La manera en que concibe a la administracién es paradigmatica, y mu-
chas veces olvidada por quienes estudiamos al derecho como fenémeno so-
cial, sin tomar en consideracion que la actividad del Estado es la que justifi-
ca la necesidad de dotar de constitucionalidad, legalidad y certeza juridica
cualquier acto de autoridad. En este sentido, se manifiesta cuando escribe:

La administracion puablica es la ejecucion detallada y sistematica del derecho
publico. Toda aplicacién particular de la ley general es un acto de administra-
cion. La evaluacion y el aumento de impuestos, por ejemplo, el ahorcamiento
de un delincuente, el transporte y la entrega de los correos, el equipo y el
reclutamiento del ejército y la marina, etc., son todos obviamente, los actos
de administracion; pero las leyes generales que ordenan que se hagan estas
cosas son tan obviamente fuera de la administracién y por encima de ellas.
Los planes generales de acciéon gubernamental no son administrativos. La
ejecucion detallada de tales planes es administrativa. Las constituciones, por
lo tanto, solo se refieren a los instrumentos del gobierno que deben controlar
la ley general.*

10 Wilson, Woodrow, “Study of Public Administration”, Political Science Quartely, vol. 11,
nam. 2, junio de 1887. / “Public administration is detailed and systematic execution of
public law. Every particular application of general law is an act of administration. The as-
sessment and raising of taxes, for instance, the hanging of a criminal, the transportation and
delivery of the mails, the equipment and recruiting of the army and navy, etc., are all obvi-
ously acts of administration; but the general laws which direct these things to be done are
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2. Goodnow

Para Frank J. Goodnow, en su obra Politica y administracion (1900), se
debe hacer notar una deficiencia en la concepcién de la idea clésica de dis-
tribucion de poderes por las siguientes razones: no es lo mismo las personas
(operadores) cuya atribucion consiste en aplicar la ley a casos concretos,
que las autoridades encargadas de verificar el cumplimiento de la voluntad
del Estado. De esta diferenciacion, propone llamar a los primeros como en-
cargados de la “administracién”, y a los segundos, responsables de la “po-
litica”. Por otro lado, existen las autoridades que atienden las actividades
cientificas, técnicas y comerciales del gobierno, y que en todos los paises en
que tales actividades han cobrado importancia se conocen como autorida-
des administrativas.*!

Para él, la administracion esta fuera del Poder Ejecutivo. Es un con-
tinuador en este sentido de la obra de Wilson, lo “ejecutivo” se refiere a
hacer valer la voluntad del Estado* y la “administracion” se refiere a los
responsables de la funcién burocratica o de oficina en sus manos. Siguiendo
la linea expositiva del autor, existen dos distintas funciones de gobierno, y su
diferenciacion resulta en otra menos completa de los 6rganos del Gobierno.
Estas dos funciones pueden designarse, por conveniencia, respectivamente
como “politica” y “administraciéon”. La politica tiene que ver con las expre-
siones de la voluntad del Estado (la ley); mientras que la administracion se
relaciona con la puesta en practica de esas medidas.*

Ya el autor advertia las problematicas que devenian de considerar la ac-
tividad estatal en una estructura rigida de division de poderes, pues resulto
en una especie de “dogma de ley” que generd una disfuncionalidad en la
realidad practica del gobierno y la administracion. A esto se refiere cuando
escribe: “La que habia sido una teoria un tanto nebulosa de ciencia politica
se convirtio asi en una rigida doctrina juridica. La que habia sido una teoria

as obviously outside of and above administration. The broad plans of governmental action
are not administrative; the entailed execution of such plans is administrative. Constitutions,
therefore, properly concern themselves only with those instrumentalities of government
which are to control general law”. / “To discover the best principle for the distribution of
authority is of greater importance, possibly, under a democratic system, where officials serve
many masters, than under others where they serve but a few”.

' Goodnow, Frank J. y Shafritz, Jay M., Cldsicos de la administracion piblica, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1999, p. 97.

#2 Cuando distingue un poder como la voluntad del Estado, se refiere al Legislativo.

" Goodnow, Frank J. y Shafritz, Jay M., op. cit., p. 99.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y7p66y79
ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO 35

politica bastante atractiva se convirtié, de inmediato, en intolerable e inapli-
cable regla de ley”.**

De tal suerte que, para el eminente profesor de derecho administrati-
vo, no basta con determinar la existencia de tres funciones estatales, como
tradicionalmente se plante6 desde el inicio del sistema constitucional esta-
dounidense. Para él, a las funciones legislativa, judicial y ejecutiva habria
de anadirse la funcién de la administracion, elemento que amplia la l16gica de
la separacién de poderes, por cuanto hace que la gran especializaciéon que
se requiere para llevar a cabo esta tltima funcién derive en la creacion de
organos especializados en las tareas técnicas que demandan su ejecucion.
Si bien no habla propiamente de autonomia o desincorporacién funcional
de la actividad administrativa, ya establece algunos matices de lo que en los
hechos se traduce en las agencias o administraciones como el Federal Bureau
of Investigation, la Central Intelligence Agencie o el Federal Reserve System, instancias
o ambitos de gobierno que, derivado de su autonomia, no forman parte del
diseno clasico tripartita. Un punto focal de controversia en la ciencia politi-
ca, ha sido la distinciéon que Goodnow definié en Politica y administracion en-
tre la “politica”, como la esfera en la que se articula la voluntad del Estado,
y la “administraciéon”, como el rango de métodos y técnicas a través de los
cuales se definen y llevan a cabo los propositos del Estado.

3. Willoughby

Otro autor al que le preocupa la clasica division de poderes de la escue-
la britanica es William Willoughby, quien en una de sus obras, 7#e government
of modern states (1929), plantea que a partir de la complejidad de la actividad
administrativa se requieren érganos especializados para llevarla a cabo. De
acuerdo con su estudio, resulta necesario ampliar la division tripartita por-
que no soporta el examen cientifico ni la practica cotidiana. En este sentido,

# “La administracién significa las mas importantes autoridades ejecutivas o administra-

tivas. Por consiguiente, cuando se emplea administracién como indicativa de funcioén, suele
traer la idea de que esta funcién del gobierno se encuentra en exclusiva en el trabajo de lo
que por lo comin llamamos las autoridades ejecutivas o administrativas. Y ahonda cuando
refiere: la legislatura de los Estados Unidos cumple muy a menudo con la funciéon de admi-
nistracién mediante su facultad de aprobar leyes especiales. En los tiempos en que se_formaba
el sistema gubernamental estadounidense, se hizo un intento por incorporarle el principio de separacion de
poderes”. Idem.
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propone una “clasificaciéon quintuple de las funciones estatales”,* en las que

ademas de concebir a las multicitadas legislativa, ejecutiva y judicial, afiade
las funciones del electorado y la administraciéon.*

En cuestiéon del electorado, lo refiere como una cuarta funcién, pues
indirectamente es quien puede o no mantener a los otros miembros inte-
grantes de los otros tres en su encargo. Lo relevante para nuestro objeto de
estudio tiene que ver con senalar a la “administraciéon” como una funcion
mas, distinta del ejecutivo, pues de acuerdo con él, mientras ésta es la que
tiene la representacion del Gobierno como un todo, y es la responsable de
vigilar el cumplimiento de la ley por parte de todos los miembros que la
integran, aquélla es la responsable de “administrar” la ley en su conjunto.*
Entendemos en este sentido administrar la ley como llevar a cabo todas las
acciones encaminadas a cumplir con sus fines, desde crear una institucién
ad hoc para garantizar el ejercicio de un derecho, como la prestacion de ser-
vicios, cualquiera que ésta sea. En un paralelismo con fines de exposicion,
basicamente determina a la funcién ejecutiva como lo que en un sistema
semipresidencial corresponderia por la naturaleza de sus atribuciones a un
jefe de Estado, mientras que a la funcién de la administracion la concibe
mas como el camulo de potestades que en esta misma logica le ataferian al
jefe de Gobierno.

Independientemente de la postura con la que pretendamos analizar la
validez de la teoria propuesta por nuestro autor, no estd de mas plantear
que tiene razoéon cuando advierte que la multiplicidad de actividades que el
Gobierno lleva a cabo han rebasado al esquema clasico de la separacion de
poderes, pues existe un gran abanico de responsabilidades institucionales

15 Véase Willoughby, William E., An Introduction for the Study of Modern States, New York,
The Century CO, pp. 232-279; disponible en https://goo.gl/hEjpkx, consultado el 1 de diciem-
bre de 2020. “A focal point of controversy in political science has been the distinction Good-
now delineated in Politics and Administration between politics, as the sphere in which the
will of the state is articulated, and administration, as the range of methods and techniques
through which the state’s purposes are carried out™.

6 El defecto de este sistema de clasificacion es que no hace distincién alguna ni prevé en
forma separada las funciones del electorado y la administracion. Ibidem, p. 270.

7" Los jueces de los Estados Unidos se han acostumbrado a llamar administrativo a todo
poder que, a sus 0jos, no sea exclusiva e incondicionalmente Legislativo, Ejecutivo o Judicial,
y a permitir que ese poder sea ejercido por cualquier autoridad. Desde el punto de vista de la
especulacion tedrica, tanto como desde el de la conveniencia practica, no se debe considerar
a la administracién simplemente como una funcién de la autoridad ejecutiva, es decir, la au-
toridad de gobierno que, de acuerdo con el derecho positivo, es la autoridad ejecutora. Se ha
visto que, por el contrario, la administracién es la funciéon de cumplir la voluntad del Estado.
En ciertos aspectos puede ser mas, y en otro sentido, menos extendido, que la funcién de la
autoridad ejecutoria quede determinada por el derecho positivo. lbidem, p. 245.
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que se ven inmersos en la complejidad de la realidad social, y que por mas que
busquemos encuadrarlos en la funcién ejecutiva, requieren, por cuestiones
de eficacia y eficiencia, ser desincorporadas de ésta.

Si bien es cierto que, a grandes rasgos, la funcion ejecutiva consiste en
velar por el cumplimiento de la ley, también lo es que en ella no se agota
el cmulo de actividades, atribuciones, facultades y potestades que los en-
cargados de la administracion tienen para si, por lo que cuando el autor
plantea una necesaria distincion entre administraciéon y ejecucion, lo hace
para, de alguna manera, alcanzar a identificar la magnitud de tareas que
demanda la actividad administrativa.

4. Bruce Ackerman

En su obra, La nueva division de poderes (2007), el profesor Ackerman pro-
pone una nueva concepcion en la teoria clasica de la division de poderes,
partiendo de la premisa funcional de ésta, y desarraigandonos de los dos
grandes antecesores de su fundamento: Madison, en la perspectiva esta-
dounidense, y Maquiavelo, desde el enfoque continental. Segtn el autor
resulta necesario evitar la creencia comun de que la exportacion del sistema
presidencial estadounidense ha sido positiva para el resto del mundo. En su
trabajo, plantea la necesidad de implementar lo que denomina un “parla-
mentarismo acotado”, que en palabras simples representa una forma de go-
bierno semiparlamentario, pues basicamente propone modificar por com-
pleto el sistema de eleccion del gobernante, extrayéndolo del voto popular
para implementarlo en un Parlamento, del cual provendria el Gobierno y
promulgar la legislacion ordinaria.*®

Para lograr lo anterior, identifica cinco grandes ejes que sustentan su
modelo, erigiéndose como una especie de contrapesos traducidos en po-
deres estratégicos con distintos fundamentos: 1) el poder de la legitimidad
democratica, que halla su fundamento en decisiones de los ciudadanos expre-
sadas mediante referéndums, avalados por un tribunal constitucional; 2) po-
der supervisor de la integridad burocratica, fundado en la necesidad de la
especializacion funcional y que vigila a la burocracia en materia de corrup-
ci6én; 3) poder supervisor de la regulaciéon como una forma de contener la
actividad burocratica relacionada con la economia y la teoria del degar hacer,
dgar pasar, propia del libre mercado; 4) poder supervisor de la democracia, en-

48 Ackerman, Bruce, La nueva divisién de poderes, México, Fondo de Cultura Econémica,

2007, pp. 124-128.
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cargado de proteger los derechos de participacion de los ciudadanos; 5) poder
de justicia distributiva, encargado de proveer de elementos minimos a quie-
nes menos tienen para que pueden defender sus derechos; y 6) un tribunal
constitucional encargado de proteger los derechos fundamentales.

Lo propuesto es una forma de evitar la mundializacion del modelo pre-
sidencial estadounidense que ha permeado en gran parte de los sistemas
constitucionales modernos y que, por cuestiones de contexto y caracteris-
ticas culturales de cada régimen, no han tenido el mismo éxito que en los
Estados Unidos. En este sentido, la propuesta del autor resulta interesan-
te como una forma innovadora de implementar las maximas que, como
bien senala, son elementos fundamentales del constitucionalismo moderno:
“democracia y su limitaciéon”. Su planteamiento es de orden tedrico, en el
sentido de que busca encontrar una forma para englobar el cimulo de fun-
ciones estatales que en la actualidad desempefia el sistema constitucional
estadounidense, por lo que advierte la existencia de varios “poderes” que
tienen verificativo en la realidad institucional de aquel pais y se encuentran,
por razones de autonomia y naturaleza de éstas, diversificados en distin-
tos ambitos. A partir de este ejercicio plantea la necesidad de modificar la
forma en que, en primer lugar, es elegido el Gobierno, por considerarlo un
mecanismo obsoleto, y en segundo, la forma en que se ejerce.

En términos del planteamiento esbozado en esta investigacion, la pro-
puesta del profesor Ackerman tiene gran trascendencia en lo relativo a la
necesidad de encontrar nuevas formas de comprensién de la realidad politi-
ca e institucional de los Estados, partiendo de la premisa de que no porque
en su momento los creadores de la teoria de separacién del poder concluye-
ran que su modelo significaba el mecanismo mas idéneo para su implemen-
tacion en cada uno de sus contextos, necesariamente implica que esta teoria
no pueda evolucionar o cambiar. En este sentido, su planteamiento abre un
umbral de posibilidades para, de cierta manera, “jugar” con los disefos ins-
titucionales, aportando elementos tedricos basados en realidades empiricas,
para articular de mejor manera las realidades del poder, el ejercicio de éste,
y lo mas importante: los mecanismos adecuados para controlarlo.

Quiza no sea lo mas conveniente crear nuevos 6rganos dentro del sis-
tema constitucional, pues ello nos pone en el entredicho de saber si efecti-
vamente se esta superando lo obsoleto del sistema que deseamos modificar,
o en realidad estamos fragmentando institucionalmente al Estado. Las fun-
clones que nuestro autor plantea como “poderes” que funjan como contra-
pesos a su parlamentarismo acotado se encuentran inmersas en la realidad
institucional de Estados Unidos, pero de una manera desordenada o defi-
cientemente articulada. Cuando distingue como cinco poderes diferentes:
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al Senado, Camara, presidente, Corte y Junta de la Reserva Federal, en
realidad esta proponiendo una ampliacién en la concepcidén de la division
clasica tripartita, por lo que sélo bastaria determinar con mayor claridad los
alcances y limites de las atribuciones de cada uno en relacion con los fines
del Estado y, mas importante ain, las relaciones de coordinacién que deben
prevalecer en todo momento para evitar crisis institucionales como las rela-
tivas al government shutdown.*

Por lo anterior, considero que la proliferacion en la creaciéon de nuevos
poderes (mejor comprendidos como 6rganos) del Estado implica un proble-
ma de fragmentacion estatal, y diluye la posibilidad de tener un referente
suficientemente fuerte y organizado en cada una de las areas estratégicas
que se requieren, a efecto de garantizar la gobernabilidad democratica: as-
piracion de los regimenes constitucionales contemporaneos. El hecho de
que el poder deba limitar al poder, y que por esto sea necesario evitar una
concentracion del mismo, estableciendo controles interorganicos e intraor-
ganicos, no implica la necesidad de crear nuevas ramificaciones, sino de
ubicar elementos torales como formas de limitarlo y buscar su mejor instru-
mentalizacion, partiendo de la base de que es necesario ubicarlos en alguno
de los poderes constituidos.

IV. LA DOCTRINA MEXICANA: LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES
AUTONOMOS COMO UNA NUEVA FUNCION ESTATAL

Una vez estudiados lo distintos modelos tedricos propuestos por los autores
descritos, es necesario analizar los OCA en la logica de la teoria de separa-
ci6n del poder. Si bien, en la historia del pensamiento constitucional, politico
y administrativo, han existido distintas fases temporales para comprender las
funciones estatales, conforme nos acercamos a la realidad contemporanea
aparecen nuevas instituciones que, ya sea por la forma en que fueron creadas
o la manera en que ejercen las funciones que llevan a cabo, no corresponden
con la trilogia clasica en materia de separaciéon del poder.

Con base en la teoria eshozada por Montesquicu en el siglo XVIII, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 plante6

¥ Fl cierre de gobierno se da en Estados Unidos por la no-aprobacién del presupuesto,
lo que paraliza cualquier actividad del Estado, generando una crisis institucional que tnica-
mente puede superarse hasta en tanto el Congreso apruebe el presupuesto o se declare un
estado de emergencia nacional. Los episodios mas recientes se dieron por la reforma de salud
del expresidente Obama o la “construccion del muro” en la frontera entre Estados Unidos y
Meéxico, por parte del presidente Trump.
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una de las maximas democraticas que fungieron como clausula pétrea en
gran parte de las Constituciones que adoptaron el modelo liberal; segtn lo
establecido por el articulo 16: “Toda sociedad en la cual no esté establecida
la garantia de los derechos, ni determinada la separaciéon de los poderes,
carece de Constituciéon”.” Se adopté entonces la formulacién de que, para
poder determinar la existencia de una Constitucion, forzosamente debia in-
cluir en su disefio institucional una diferenciacion de las funciones del poder
publico, misma que debia estar conferida a distintos érganos.

Sin embargo, conforme fueron evolucionando las sociedades y generan-
do mayores exigencias a los Gobiernos, resultdé necesario ampliar la gama
de funciones que tradicionalmente desempefiaba el Estado, de tal suerte
que el principio basico del constitucionalismo contemporaneo se fue mati-
zando, dadas las necesidades econémicas, sociales y politicas de los ciuda-
danos, en las que demandan la inclusiéon de nuevas potestades que por si
solas no pueden comprenderse como dependientes de cualquiera de los tres
poderes clasicos. A ello se refiere Emilio Rabasa Gamboa, cuando escribe:
“las transformaciones estructurales y organizativas de las funciones del Es-
tado actual han acrecentado la necesidad de crear organismos que ejerzan
funciones del Estado, sin embargo, no forman parte de ninguno de estos
Poderes”.!

Cuando Manuel Garcia Pelayo plantea su estudio sobre “El Estado so-
cial y sus implicaciones”,”® que varias son las razones por las cuales este
modelo ya no responde a las exigencias del Estado social de nuestros dias,
lo hace buscando repensar, o quiza superar las nociones del Estado liberal,
planteando la necesidad de encauzar nuevamente la dicotomia de lo social
en el ambito de la esfera de lo estatal.

De entre éstas, encontramos las racionalidades a las que respondia en
su momento: la primera, relativa a una racionalidad axiologica basada
en el valor fundamental de la libertad, es decir, la maxima de la division del
poder consistia en garantizar un espacio para el libre ejercicio de ésta por
parte de los ciudadanos. Mientras que la racionalidad organizativa se rela-
cionaba con la necesidad de que cada funcién estuviera conferida a distintos
Organos.

50" Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano; disponible en hitps://revista
s-colaboracion juridicas.unam.mx/index. php /derechos-humanos-emx/article/view/5120/4492, consul-
tado el 1 de diciembre de 2020.

1" Rabasa, Emilio (coord.), Nuestra Constitucién, México, Instituto Nacional de Estudios
Histéricos de la Revolucion Mexicana, 1990, pp. 52-54.

52 (fr. Garcia Pelayo, Manuel, “El Estado social y sus implicaciones”, Obras completas,

Madrid, 2011.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y7p66y79
ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO 41

En resumen —de acuerdo con Garcia Pelayo—, la idea de que el camu-
lo de facultades estatales pueda concebirse como una nocién trinitaria de
distribucion del poder es un reduccionismo que ya no permite comprender
el paradigma del nuevo Estado (social) sobre el cual teoriza, por lo que re-
sulta necesario formular nuevas teorias de la separacion del poder.” En este
sentido, refiere que los rasgos distintivos de los 6rganos constitucionales son:
inmediatez; esencialidad; direccion politica; paridad de rango y autonomia
organica, funcional y en ocasiones presupuestaria.™

Rafael Estrada Michel es otro autor al que preocupa la proliferaciéon de
los OCA. Su definicién es, por demas, interesante, pues los considera como
“aquellos inmediatos y fundamentales establecidos en la Constitucion y que
no se adscriben claramente a ninguno de los poderes tradicionales del Esta-
do. Son 6rganos de equilibrio constitucional y politico cuyos criterios de ac-
tuacion son preservar la organizacion y el funcionamiento constitucional”.”
En este sentido, tres son las caracteristicas fundamentales que le atribuye a
estos 6rganos: 1) intervienen en la distribuciéon de las tareas del Estado;
2) limitan y equilibran el poder y retinen la caracteristica de autonomia y
reconocimiento constitucional, y que, ademas, 3) no forman parte del orga-
nigrama tradicional de los tres poderes.

Su aportacion fundamental radica en concebir a los 6rganos con estas
caracteristicas a partir de una nocion funcional, es decir, necesaria para ga-
rantizar la organizacion y el funcionamiento constitucional. En este matiz,
los érganos ya no soélo implican una desagregaciéon de funciones estatales,
sino que deben asumir un compromiso con lo estatal, con lo publico y con lo
constitucional, pues si la naturaleza de su actividad proviene de un mandato
de la Constitucion, entonces deben actuar en consecuencia con los fines del
Estado, y en ningin momento anteponer los propios por encima de los de
la colectividad.

Siguiendo esta linea, Garita Alonso sostiene que: “hoy en dia, la divi-
si6n de poderes reclama una concepciéon que no puede quedar circunscrita
a las nociones clasicas ni tradicionales”.”® Mas adelante estudiaremos por
qué resulta fundamental que en la proliferaciéon de 6rganos de esta natu-
raleza no se deje de lado su condicion de 6rganos de Estado, pues obviarlo
puede derivar en que al momento de llevar a cabo las funciones que les

55 Ibidem, p. 163.

Garcia Pelayo citado por Estrada Michel, Rafael (comp.), op. cit., p. 159.

5 Ibidem, p. 158.

Garita Alonso, Miguel Angel, Nuevo concepto de la division de poderes, México, UNAM,
2003, p. 6.
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corresponden, desvien sus intereses de las finalidades para las cuales fueron
expresamente creados.

El profesor John M. Ackerman es otro autor que ha sabido dilucidar
con gran sapiencia nuestro objeto de estudio. De acuerdo con su plantea-
miento en un analisis constitucional rigido, los 6rganos con estas caracteris-
ticas no tienen cabida en el ordenamiento juridico mexicano, de conformi-
dad con el articulo 49 constitucional que a la letra establece:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de fa-
cultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en
el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.

En este sentido, advierte que no se deja ninguna puerta abierta para
la inclusion de este tipo de 6rganos en nuestro sistema constitucional; sin
embargo, considera importante tomar en cuenta los distintos analisis que al
respecto se han desarrollado para lograr una regulacion adecuada en el texto
constitucional. Es critico de la teoria del profesor Garcia Pelayo, en el senti-
do de que su teoria sobre estos 6rganos es una especie de texto apologético
para ubicar en un mismo rango al Tribunal Constitucional espafiol en re-
lacion con los otros poderes existentes, por lo que considera que las cuatro
caracteristicas anteriormente descritas no alcanzan a considerar con éxito
la compleja realidad de los OCA en México.

De acuerdo con él —y es aqui donde considero que su propuesta resulta
de gran utilidad para comprender nuestro objeto de estudio—, el motivo
por el cual la nocién clasica y tripartita de la division del poder no se ajusta
a la realidad del Estado contemporaneo, tiene que ver con la falencia que
en esta comprension existe: el Estado administrativo. Permeado considera-
blemente por los autores de la escuela clasica estadounidense expuestos con
anterioridad, John Ackerman plantea la necesidad de encontrarle cabida al
cumulo de funcionarios, servidores, estructuras y procesos que se encuen-
tran inmersos en la “burocracia”, misma a la que desde afios anteriores
Max Weber ya habia detectado. En esta misma linea argumentativa, utiliza
la nocién de Ira Katznelson para definir a los “burdcratas profesionales”
como el segundo macroproceso de la modernidad.”

57 Ackerman, John M., Organismos auténomos y la nueva division de poderes en México y América

Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 3-21.
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Precisamente es este gran aparato burocratico el que los legisladores
mexicanos han dejado de lado, cuando han creado diez érganos de esta
naturaleza en los ultimos afios (uno de ellos extinto: el INEE). No se trata
s6lo de una evolucion de la teoria de separacion de poderes, sino que, en
el fondo, lo que se esta creando son grandes burocracias, sin establecer los
controles idoneos para ello. Existe, por lo tanto, una deficiencia en términos
de disefno institucional, ya que aunado a la multiplicidad de ambitos insti-
tucionales que hoy en dia existen en México, no se vislumbran elementos
de fiscalizacion suficientes en el desarrollo de sus funciones, ni se advierte
la existencia de mecanismos que pugnen por la evaluacion del mérito y la
capacidad para formar parte de sus estructuras administrativas.

En este sentido se ha manifestado el doctor Ratl Contreras Bustaman-
te, al decir:

lo que llama la atencién es que los decretos no establecen las fuentes de finan-
ciamiento de tantas nuevas estructuras burocraticas —que seran entidades
grandes—, ni tampoco la desaparicién o reacomodo de las dreas que venian
desarrollando las tareas dentro de las dependencias, lo que hace presumir que
se incrementara el gasto ptiblico administrativo.>®

Al respecto Max Weber, en una de sus obras cumbre ;Qué es la burocracia?,
defini6é con su rigor metodologico caracteristico lo que una estructura ad-
ministrativa descontrolada puede generar en desproposito del poder del Es-
tado. En su estudio no sélo describe puntualmente el funcionamiento de la
burocracia, las ideologias que se generan al interior de ésta y la racionalidad
inmersa en su trabajo diario, sino que ademas es capaz de precisar como el
burécrata se convierte en un técnico que tiene conocimiento profundamen-
te especializado, del cual depende la ejecucion de cualquier politica, linea-
miento o instruccion directa de quien detenta la funcion ejecutiva.

Por otra parte, sefiala algunos ejemplos de comportamientos burocrati-
cos en los que las instrucciones del monarca no eran debidamente acatadas,
porque no concordaban con los intereses de la burocracia: 1) los decretos
de Federico el Grande, acerca de la “abolicion de la servidumbre”, fueron
desviados de su tramite ejecutivo, en virtud de que el aparato oficial senci-
llamente los ignor6 como ideas de un aficionado;™ 2) el zar ruso, del antiguo

% Contreras Bustamante, Ral, “Organos autéonomos” (Corolario), Excélsior, 23 de mar-
zo de 2014.
% Weber, Max, Qué es la burocracia?, México, Ediciones Coyoacan, 2001, p. 92.
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régimen, raramente conseguia realizar de un modo permanente lo que no
fuera del agrado de la burocracia, y comprometiera sus intereses de poder.®

Los anteriores casos son ejemplos de como la burocracia por si misma
representa un poder dentro del Estado, que por su dimension y trascenden-
cia se erige como un contrapeso dentro de cualquier funcion que se desarro-
lle en la orbita estatal. De esta manera, la creacion de los 6rganos —objeto
de estudio del presente trabajo— ha derivado asimismo en la creacion y
engrandecimiento de estructuras burocraticas, sin control alguno que las
regule, por lo cual se corre el riesgo de que, por la altisima especialidad de
la naturaleza de sus funciones, los ejemplos antes descritos, ocurridos en la
Prusia del siglo XVIII y la Rusia de principios del siglo XX, se presenten en
el México contemporaneo.

Con base en lo anterior, resulta necesario pensar formas de hacer fren-
te al poder de la burocracia, entendido como un elemento definitorio del
Estado moderno que debe ser diseiado conforme a la logica y fines de
éste, intentando evitar una excesiva concentracion del poder que afecten
la ejecucion y el funcionamiento de las instituciones publicas. Si por defi-
nicion los cuerpos burocraticos pueden anteponer sus intereses a los que le
son inherentes a los primordiales, necesarios y fundamentales del Estado, es
prioritario revisar cudl es el estado que guardan las burocracias de los 6rga-
nos de reciente creacion, cuya nota distintiva radica en la autonomia que
poseen para el mejor ejercicio de sus funciones.

No debe confundirse, en este sentido, la autonomia técnica, presupues-
tal y administrativa para diseflar sus programas, organizaciéon interna, se-
leccion de personal, escalafon en la carrera administrativa y la definicion de
lineamientos vinculatorios, con el necesario control al que deben sujetarse
como elementos integrantes de la estructura estatal. Su actividad se desarro-
lla en el ambito publico, se ejerce con dinero publico y satisface necesidades
publicas, por lo que si bien la autonomia que poseen es en relacion con cual-
quier otra funcion estatal, no escapa del ambito territorial, espacial, politico
y administrativo del Estado, por lo que su creacién, disefo institucional y
procesos de reforma deben incluir formas de control, tanto al interior de su
estructura como en relaciéon con otras instituciones de la estructura estatal.
No en vano, Weber plantea como paliativo a los problemas de la buro-
cratizacion la necesidad de establecer regulaciones estrictamente objetivas
de cara a la especializacion de las funciones administrativas; adviniendo
con ello que esta alta especialidad es un riesgo cuando no se establecen los

69" Jdem. La formula juridica medieval espafiola era “Acatese, pero no se cumpla”, origi-
nada en el siglo XIV en las Cortes de Burgos y Briviesca de 1379 y 1387.
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controles necesarios, pues la actividad administrativa recae en profesionales
informados que, sin los mecanismos adecuados para el control de su activi-
dad, buscan conservar en secreto sus conocimientos y propositos.®!

El burécrata no tendria por qué querer que se volviera pablica informa-
ci6én que pudiera perjudicarlo;* la cuestién es como lograr que la inminente
concentracion de la misma que le es innata al desarrollo de su actividad no
escape al arbitrio de las instancias de control y fiscalizacion del propio Es-
tado. Tampoco debe estar exento del examen de la ciudadania, en materia
de rendicion de cuentas, todas estas premisas necesarias cuando se habla de
democracia, por lo que se debe procurar que su actividad se desarrolle en
un esquema de Estado abierto, de gobierno transparente y administracion
publica comunicativa; ya no en una logica de estructura administrativa ce-
rrada, donde impere el secreto, la opacidad y la simulacion.

Una de las claves que plantea este célebre pensador aleman esta en la
capacidad de influencia que debe tener el monarca en el ejercicio de la ac-
tividad burocratica; para ¢l la base esta en la comunicacion que exista entre
¢éste y los cuerpos administrativos del Estado, misma que debe seguir las
siguientes caracteristicas: 1) debe darse con los jefes burocraticos; 2) inin-
terrumpida; 3) planificada, y 4) dirigida por el jefe de la burocracia. En la
actualidad, y tomando en cuenta el disefio institucional del Estado mexica-
no, los anteriores elementos pueden amalgamarse y derivar en un aspecto
esencial en relacion con los 6rganos de reciente creacion: las relaciones de
coordinacion; es decir, como, cuando, en qué medida y con qué incentivos
los titulares de las funciones estatales, tanto federales, mas aan las locales,
considerarian vinculatorios las decisiones, directrices y lineamientos que es-
tos 6rganos pudieran dictarles en el ejercicio de sus atribuciones. Asimismo,
estas relaciones evitarian, si son bien definidas, duplicidad en el ejercicio de
la actividad publica, y una necesaria redefinicion del por qué y para qué
de estos 6rganos. En este sentido, no se trata de que el titular del Ejecutivo
mantenga una relaciéon de coordinacién constante con las burocracias que
integran los OCA, sino de disefiar canales de comunicacion eficaces entre
los 6rganos directivos de los mismos, los mandos medios y los operadores a
quienes esta encargado el funcionamiento de estas complejas instituciones.

En México, los OCA tienen un antes y un después a partir de 2013.
Anterior a esta fecha Gnicamente existian en nuestro disefio institucional
cuatro 6rganos con estas caracteristicas: 1) Banco de México; 2) Instituto
Federal Electoral; 3) Comision Nacional de los Derechos Humanos, y 4) Ins-

51 Ihidem, p. 92.
52" Ihidem, p. 95.
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tituto Nacional de Geografia y Estadistica. Hasta este momento, su crea-
ci6n obedecia a una suerte de afan democratizador por separar, de la érbita
del Poder Ejecutivo, funciones que dada la trascendencia de su significado
y lo delicado que resultaba la naturaleza de sus funciones, en materia de
rendiciéon de cuentas, derivaba en mayor estabilidad para la sociedad en
su conjunto diseminarlos en otras estructuras de gobierno. En esta logica,
se optd por una practica recurrente en la historia politica y constitucional
mexicana: plasmar su autonomia en la Constituciéon. No importaba la for-
ma en que fuera redactado el precepto constitucional, ni si su ubicaciéon en
el texto era légica en términos de obedecer al titulo, capitulo o apartado
que regulara la materia de los mismos, mucho menos la técnica legislativa:
lo importante es que estuvieran en la Constitucion.

Lo anterior abri6 distintos debates sobre su naturaleza, los limites de
su autonomia y las formas de coordinacién con los tradicionales poderes o
funciones estatales. En este sentido, por ejemplo, José Luis Caballero Ochoa
resalta su relacion con los demas poderes cuando escribe: “el doble aspecto
fundamental de estas entidades estriba, por una parte, en que son organis-
mos del Estado, y por otra, su prevision en el texto constitucional como
auténomos, es decir, no subordinados al Ejecutivo, Legislativo o Judicial”;*
mientras que, al respecto, Jaime Cardenas expone que los 6rganos de esta
naturaleza deben contar con al menos las siguientes caracteristicas: 1) auto-
nomia organica e independencia funcional; 2) mecanismos de integracion
no provenientes del Poder Ejecutivo; 3) apoliticidad, porque se entienden
como 6rganos técnicos y no politicos; 4) inmunidades, para que realicen sus
funciones sin presiones indebidas; 5) responsabilidades frente a los ciudada-
nos y al Poder Legislativo; 6) transparencia, para que en su funcionamiento
se eviten actos de corrupcion; 7) intangibilidad, porque se consideran 6rga-
nos permanentes y no coyunturales, y 8) funcionamiento interno apegado
al Estado de derecho.®*

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronunci6 al respecto, al
resolver una controversia constitucional planteada por el Tribunal Electoral
del entonces Distrito Federal en 2007, para determinar el caracter dindmico del
principio de divisién de poderes.

ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. NOTAS DISTINTIVAS Y
CARACTERISTICAS.

63 Caballero Ochoa, José¢ Luis, “Los érganos constitucionales auténomos: mas alla de la

division de poderes”, fus Revista Latina, México, Universidad Latina.
64 Cérdenas, Jaime, Una Constitucion para la democracia. Propuestas para un nuevo orden constitu-

cional, México, UNAM, 2012, pp. 251-252.
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El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion res-
pecto de los 6rganos constitucionales autébnomos ha sostenido que: 1. Surgen
bajo una idea de equilibrio constitucional basada en los controles de poder,
evolucionando asi la teoria tradicional de la divisién de poderes dejandose de
concebir la organizacion del Estado derivada de los tres tradicionales (Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial) que, sin perder su esencia, debe considerarse
como una distribucién de funciones o competencias, haciendo mas eficaz el
desarrollo de las actividades encomendadas al Estado. 2. Se establecieron
en los textos constitucionales, dotandolos de garantias de actuacion e inde-
pendencia en su estructura organica para que alcancen los fines para los que
fueron creados, es decir, para que ejerzan una funciéon propia del Estado
que por su especializaciéon e importancia social requeria autonomia de los
clasicos poderes del Estado. 3. La creacion de este tipo de 6rganos no altera o
destruye la teoria tradicional de la division de poderes, pues la circunstancia
de que los referidos 6rganos guarden autonomia ¢ independencia de los po-
deres primarios no significa que no formen parte del Estado mexicano, pues
su mision principal radica en atender necesidades torales tanto del Estado
como de la sociedad en general, conformandose como nuevos organismos
que se encuentran a la par de los 6rganos tradicionales. Atento a lo anterior,
las caracteristicas esenciales de los 6rganos constitucionales autbnomos son:
a) Deben estar establecidos directamente por la Constitucion Federal; b) Deben mantene,
con los otros drganos del Estado, relaciones de coordinacion; ¢) Deben contar con autonomia
e independencia funcional y financiera; y d) Deben atender funciones promarias u originarias
del Estado que requieran ser eficazmente alendidas en beneficio de la sociedad.

Controversia constitucional 31/2006. Tribunal Electoral del Distrito Fe-
deral. 7 de noviembre de 2006. Mayoria de nueve votos. Ausente: Guillermo
I. Ortiz Mayagoitia. Disidente: Genaro David Géngora Pimentel. Ponente:
José Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Laura Patricia Rojas Zamudio y Raul
Manuel Mejia Garza.

El Tribunal Pleno, el diecisiete de abril en curso, aprobd, con el nimero
2072007, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a
diecisiete de abril de dos mil siete.

De la tesis anterior destacamos lo siguiente: en primer término, la Corte
plantea que es necesario evolucionar de una teoria clasica de division de pode-
res a una mas vanguardista y necesaria nociéon de funciones o competencias
para asegurar el cumplimiento de sus actividades. Asimismo, acotan su au-
tonomia no en relaciéon con los otros tres poderes, si no en el sentido de que
siguen formando parte del Estado mexicano, razon por la cual es necesario
que su actuacion sea encaminada en todo momento a los fines de éste.

Ademas, plantea que su existencia no altera ni destruye la teoria tra-
dicional de division de poderes, situacidon que hasta cierto punto resulta
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contradictoria con el primer argumento en el que plantea la necesidad de
evolucionar en su concepcién. Finalmente, establece como caracteristicas
fundamentales para considerar a un 6rgano como constitucional auténomo
las siguientes: 1) deben estar establecidos directamente en la Constitucion;
2) deben mantener con otros 6rganos del Estado, relaciones de coordina-
cidn; 3) cuentan con autonomia e independencia funcional y financiera, y
4) deben atender a funciones primarias u originarias del Estado que requie-
ran ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.

En este sentido, las caracteristicas dadas por el profesor Garcia Carde-
nas y la Corte nos aportan elementos objetivos para considerar si ante la
gama de 6rganos de esta naturaleza que hoy existen, en verdad fueron crea-
dos atendiendo a los lineamientos que fueron esbozados por nuestro maxi-
mo tribunal o si, por el contrario, su proliferacion no corresponde ni con los
fines del Estado ni justifica la necesidad de haber sido creados.

Por lo anterior, surgen distintos planteamientos con respecto a la justi-
ficacion de su existencia y las implicaciones que generan dentro de los am-
bitos de gobierno, politica y administracion. Por un lado, el reclamo social
para desincorporar determinadas materias que, por su naturaleza y tras-
cendencia, no deberian estar subsumidas dentro del ambito competencial
del Poder Ejecutivo, como los derechos humanos, la politica monetaria, la
planeacion de las elecciones, la transparencia y el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién. Otras mas corresponden a aspectos técnicos como
la materia de telecomunicaciones, competencia econdémica y la mediciéon
de informacién estadistica y geografica. Finalmente, existen algunos que
pareciera ¢jercen una duplicidad de funciones que otras entidades y depen-
dencias también llevan a cabo, como la evaluacion de la educacion y de la
politica de desarrollo social.

La naturaleza juridica, politica y administrativa de estos 6rganos re-
quiere una constante evaluacién de la actividad que realizan, asi como un
parametro de regulaciéon que los ubique en una logica de 6rgano del Esta-
do, a pesar de que se encuentren ubicados fuera de la érbita clasica de la
funcién tripartita del poder (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). En este senti-
do, resulta necesario precisar que, como toda institucion, existen elementos
organizacionales representados mediante aparatos burocraticos que traen
consigo una responsabilidad de indole laboral, y que a partir de la con-
tinuidad propia del cargo que desempeflan pueden convertirse en fuertes
contrapesos a los fines del 6rgano vy, en ocasiones, anteponer sus intereses
particulares por encima de los del Estado.

El aumento en la creacién de OCA ha generado una fragmentacion en
la estructura del Estado mexicano, a partir de la dispersion de funciones y
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tareas que anteriormente se encontraban en el ambito del Poder Ejecutivo,
y que actualmente se hallan en nuevos érganos cuyo marco juridico, alcance
politico y reglas de operacion, no han sido definidos con la claridad, trans-
parencia y rigor necesarios.

El hecho de que los llamados OCA no se encuentren ubicados den-
tro de la optica clasica de separacion de poderes, genera un debate tedrico
conceptual con implicaciones en la realidad factica, en relacién con cudles
son sus verdaderos limites y restricciones en materia de las atribuciones,
funciones y tareas que tienen encomendadas, asi como la determinacion
de los controles en una logica de pesos y contrapesos para democratizar su
actividad y someter la evaluacion de su desempenio al escrutinio publico.

En esta logica, podemos advertir una fragmentacion institucional con-
sistente en la pluralidad de estructuras de poder que convergen fuera de la
orbita de los ambitos Ejecutivo, Legislativo y Judicial del Estado mexicano,
por lo que los medios necesarios para llevar a cabo los fines que justifican su
existencia deben ser evaluados, a efecto de determinar como integrar a los
OCA en el nuevo paradigma en la concepcion del Estado que las exigencias
sociales demandan, y recuperar, de esta forma, la centralidad estatal enten-
dida como un elemento indispensable para su propia conservacion.

En este sentido, toma relevancia lo planteado por Immanuel Kant en
relacién con el concepto de salud del Estado, al que hace referencia en el
contexto de su teoria de separacion de poderes, y que magistralmente de-
fini6 como el “estado de maxima concordancia entre la Constitucion y los
principios juridicos, estado al que la razén nos obliga a aspirar a través de
un imperativo categérico”.” Se trata entonces de buscar que en este nuevo
arquetipo institucional del Estado mexicano no se vea mermada su “salud”
en lo que respecta a la necesaria unidad para poder garantizar el orden
constituido, la satisfaccion de los intereses de la colectividad y el asegura-
miento del cumplimiento de sus fines de cara a la constelacion de autono-
mias que convergen en su ambito espacial y territorial de validez.

Cabe destacar en esta misma linea a Jacob Burckhardt, quien, en un
célebre ensayo publicado en 1860 denominado La cultura del Renacimiento en
Italia,*® plantea la necesidad de pensar al Estado como una obra de arte,
es decir, como una creacion constante y calculada, una obra concebida de
modo fino, pulido y eficaz para cumplir fines y politicas con orden y capaci-
dad administrativa. Por lo que cuando analizamos al Estado, debemos con-

65 Kant, Immanuel, La melafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 1989, p.189.

66 Burckhardt, Jacob, La cultura del Renacimiento en Itala, trad. de Teresa Blanco et al., Ma-
drid, Akal, 2004, p. 46.
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siderarlo un producto de la mentalidad humana que requiere ser continua-
mente adecuado y reformado para su actualizacién con las necesidades y
exigencias sociales, pero también, para lograr su propia conservacion frente
a los retos que enfrenta en relacion con nuevas formas de estructuras de
poder, nuevas realidades en términos de 6rganos que nacen al interior
de su estructura, y las complejidades que estas organizaciones generan de
cara a la unidad y fortaleza que necesita para hacer valer en el ambito de su
propia conservacion. Estos elementos deben convertirse en realidad a través
de las propias instituciones del Estado, lo cual implica que para lograr ese
proposito hay que cuidar que su eficacia quede debidamente asegurada a
través de la técnica del diseno institucional.
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