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1. InTRODUCCION

1. La justicia constitucional, en todos sus matices, es el tema al cual
el homenajeado consagré la mayor parte de la obra de su vida, tra-
tandole bajo los puntos de vista de procedimiento y del derecho subs~
tancial. En sus trabajos multiples desempefian un papel crucial los
aspectos del derecho comparado. Cabe decir que Héctor Fix-Zamudio
es uno de los protagonistas mas renombrados de la justicia constitu-~
cional en el mundo contemporaneo.

La facultad judicial de revisar la constitucionalidad de leyes regu-
larmente expedidas por el parlamento, es un tépico crucial de la dis-
cusion constitucional. Necesidad y legitimidad de la revisién judicial
son examinadas tanto en el nivel académico como politico ya desde
casi dos siglos. Junto con el rector de la Universidad Nacional Auté-
noma de México, doctor Jorge Carpizo, el homenajeado resumi6 los
argumentos en favor de la revisién judicial en una publicacion, que
aparecié en 1985 en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado.® En

1 Carpizo, Jorge y Héctor Fix-Zamudio, “La necesidad y la legitimidad de la
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el comienzo de su trabajo los autores apuntan las controversias sobre
la legitimidad de la justicia constitucional, que resurgen periédicamen-
te a partir de la famosa polémica en los afios treinta entre Hans Kelsen
y Carl Schmitt, que recientemente ha revivido con las criticas hacia la
revisién judicial de Raoul Berger y Lord Devlin.? También en Alema-
nia se discuten de nuevo los problemas pertenecientes a estas cuestio-
nes, aunque con menos intensidad.®

2. Sin lugar a dudas, en los Estados Unidos de América y en varios
paises, especialmente en Europa continental y América Latina, la justicia
constitucional, inclusive la revisién judicial, que representa un meollo
esencial de ella, alcanzé un grado de reconocimiento comtin, que las
objeciones y criticas no parecen aptas para exponerla seriamente a la
duda. A pesar de todo, se puede pronosticar que la discusién sobre
la legitimidad de la revisién judicial no va a cesar completamente en el
futuro, pues también en paises que la reconocen oficialmente, dicha
discusién no pierde su importancia, sino cambia solamente el objeto en
el sentido de que se refiere menos a la legitimidad que a los limites
de la justicia constitucional.

3. El dialogo internacional sobre los topicos cruciales del derecho
constitucional es una tarea dificil, pero indispensable para conocer las
soluciones que otros Estados han dado a problemas similares. Ta] dis-
cusién necesariamente tiene caracter interdisciplinario; de ahi que debe
comprender también ciertos aspectos de las ciencias politicas y de la
filosofia del derecho. Al tomar en cuenta las miltiples interdependencias
econémicas, politicas, culturales y sociales, que acufian especialmente

revision judicial en América Latina, Desarrollo reciente”, Bolefin Mexicano de De-
recho Comparado, México, nim. 52, enero-abril de 1985, pp. 31-64.

2 Cfr., especialmente Cappelletti, Mauro, que rechaza dichas criticas en su estudio
“Nécessité et legitimité de la justice constitutionnelle”, Revue Infernationale de
Droit Comparé, Paris, niim. 2, 1981, pp. 625-647.

3 Rasehorn, Theo, recientemente se dedicé a estos problemas y a la polémica
entre Carl Schmitt y Hans Kelsen en su articulo “Carl Schmitt siegt {iber Hans
Kelsen. Das Ende der 'Weimarer Republik im Spiegel juristischer Publizistik”, en
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 48/85, noviembre de 1985, pp. 3 y ss. Parece
significativo que la publicacion aparecié en una revista de las ciencias politicas,
pues Kelsen desempefia un papel mas grande en la literatura juridica latinoameri-
cana que en la alemana por razones distintas. Kelsen y Schmitt en 1932 fueron
profesores de la misma.facultad de Colonia y los dos tuvieron que ver con el
proceso ante la Corte Estatal del Imperio aleman sobre la destitucién del gobierno
democratico de Prusia, por el gobierno imperial de V. Papen que un afio después
contribuyé esencialmente a la toma de poder de Hitler. Kelsen pertenecié a los
expertos del gobierno prusiano, Schmitt fue representante del Imperio. A pesar
de todo no fue correcto nombrar a Kelsen el “antagonista democratico” de Schmitt,
en el sentido de que este es nada mas que un seguidor de ideologias totalitarias.
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las relaciones entre los paises iberoamericanos y europeos, es de extra-
fiar, que el intercambio internacional no es tan intenso como debiera
esperarse. Es preciso superar la opinién errénea de que el estudio de
la Constitucién podria realizarse exclusivamente dentro de las fron-
teras del Estado respectivo. El derecho constitucional comparado no
es una actividad meramente académica, sino que puede ayudar a cum-
plir la funcién importante de examinar y evaluar los puntos de vista
esenciales del discurso juridico que sean ftiles para realizar los postu-
lados constitucionales en el propio pais, al tomar en cuenta que los tex-
tos mas hermosos de los c6digos fundamentales no pueden garantizar el
funcionamiento de la democracia eficaz ni proteger los derechos huma-
nos, cuando faltan los procedimientos juridicos y politicos necesarios.

La Constitucién no es algo dado y firme que tenga eficacia por su
mera promulgacién, sino que necesita el apoyo y la defensa de todos
los ciudadanos, cuyo consentimiento es la base de funcionamiento. En
este contexto se suele hablar de] consenso basico, del consenso popu-
lar o del compromiso central.* Dichas ideas cominmente reconocidas
tienen que ver con la soberania popular que funda la legitimacion y
los limites del estado moderno. El consenso basico se expresa en el
texto de la Constitucién, pero no puede equipararse con él, pues le pre-
cede y supone y hasta puede modificar la significacién de las normas
constitucionales en el curso del desarrollo politico y social,

4. En México no se puede interpretar cabalmente la Constitucién
de 1917 sin tomar en cuenta la revolucién mexicana, especialmente sus
postulados sociales, consagrados en el mismo cédigo fundamental. No
es facil comparar la situacién de México con la de la Repiblica Fede-
ra] de Alemania, en donde la ley fundamental no se funda en una revo-
lucién autéctona, sino que fue la consecuencia de la derrota total en
la Segunda Guerra Mundial y la separacién del Reich Aleman por
los conquistadores. Se evité intencionalmente el término ‘‘Constitucién”
para destacar la solucién provisional en una Alemania dividida. Sin
embargo, no esta justificado hablar de una mera imposicién por parte
de las fuerzas de ocupacién occidentales, pues la ley fundamental

¢ Cfr.. Horn, Hans-Rudolf, “Republica Federal de Alemania: Justicia y defensa
de la Constitucién”, en La Constitucion y su defensa, México, UNAM, 1984, pp.
569 y ss. y 615 y ss. El consenso basico es el tema principal de la obra colectiva de
Benda, Ernst; Werner, Maihofer, y Hans-Jochen, Vogel (compiladores), Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, New York, 1984;
cfr.. la resefia de Achterberg, Norbert, Die Offentliche Verwaltung, 1985, pp. 208-
211, y la de Nieto, Alejandro, Revista de administracién publica, Madrid, 1985,
pp. 399-401.
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reanudé las tradiciones alemanas del siglo pasado, expresadas en la
fiesta del movimiento liberal en Hambach bajo la bandera de "Negro-
Rojo-Dorado” (1832) y el proyecto de la Constitucién de la Iglesia
de San Pablo 1848. Las raices espirituales de la ley fundamental de
Bonn del afio 1949 se fundan ademas en el movimiento de resistencia
en contra de Hitler que comprendié socialistas, liberales y cristianos.

Sus ideas democraticas se expresaron en los partidos politicos que
han acufiado el desarrollo politico en la Repuablica Federal de Alema-
nia. Se trata de partidos que ya habian existido antes del régimen del
nacionalsocialismo, como el Partido Socialdemécrata de Alemania, por
una parte, y nuevos partidos como primordialmente la Democracia Cris-
tiana, por la otra (formalmente dos partidos distintos: la Unién Cristia-
no-Demécrata y la Unién Cristiano-Social, que se limita a Baviera),
que abandoné la tradicién de un partido exclusivamente catélico como
lo fue el “Zentrum” en la época de Weimar,

La ley fundamental de 1949 consagré por primera vez en el texto
constitucional la funcién de los partidos politicos que participan en la
formacién de la voluntad politica del pueblo. La constitucionalizacién
de los partidos politicos entretanto se realizé en varios paises como
también en México en el curso de la Reforma Politica de 1977. Alla
simultaneamente se creé una base constitucional para las actividades
politicas, reconociendo de esta manera la retérica politica, que es el
fundamento de la autoexposicién también para los partidos de opo-
sicion.

El divulgado desprestigio de los partidos politicos que parece ser un
fenémeno ubicuo en la historia y en la actualidad, a veces hace olvidar
que la democracia de masas no puede funcionar sin partidos, que posi-~
bilitan la participacion politica del pueblo. Una medida eficaz para pre-
venir el abuso del poder politico, ejercido por los partidos, es la justicia
constitucional, que se funda en el consenso basico. Los esfuerzos del
Tribuna] Constitucional de la Repiblica Federal de Alemania merecen
atencién especial en este contexto.

II. DESARROLLO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. La via a una justicia constitucional auténtica en México

La génesis del juicio de amparo en México es uno de los temas mas
discutidos también entre los juristas de otros paises. De ahi que podria
parecer ocioso tratar esta cuestion también en un trabajo dedicado a
Héctor Fix-Zamudio, que ha expuesto todos los angulos del problema
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en su obra magnifica de su vida como ningiin otro autor, A pesar de
todo, convienen algunas advertencias necesariamente sumarias sobre
las controversias tradicionales, inclusive la cuestién antigua para deter-
minar si Manuel Crescencio Rején o Mariano Otero es el padre del
amparo mexicano. Pues dicha pregunta no es meramente académica,
como se puede suponer a primera vista en e] extranjero.

En una de las publicaciones mas divulgadas sobre el amparo, es
decir, en el comentario a la Nueva legislacién de amparo reformada de
Alberto Trueba Urbina y Jorge Trueba Barrera (la 43 edicién de 1982,
por ejemplo, consté de 15,000 ejemplares), se destaca la conclusién
literal: “Fue Rején el precursor del amparo, fue don Mariano Otero
su creador.” * E] homenajeado y un nimero creciente de constitucio-~
nalistas, por otro lado, ponen de relieve los puntos de vista para com-~
probar, que Rejon y Otero juntos fueron los creadores del juicio de
amparo. Esta diferencia no se puede calificar como un matiz insig-
nificante, pues cuando se considera a Otero como el padre del amparo,
la restriccion de la idea primitiva de Rejon, realizada en la Constitu-
cién del estado de Yucatan, gana mas importancia, Es el mérito
indudable de Otero que fue introducido el amparo en el ambito federal
por el articulo 25 del Acta de Reformas a la Constitucién de 1824,
promulgada el 18 de mayo de 1847, después de que Rején se habia
retirado de los debates. Segiin el proyecto de Otero, se establecieron
los efectos particulares de la sentencia protectora y la prohibicién de
declaraciones generales, disposicién que se conoce con la denominacién
“Férmula Otero’’;® ésta actualmente estd consagrada en la lraccién
Il del articulo 107; "se ha conservado posteriormente en forma practi~
camente sacramental”’, como dijo el homenajeado con toda razén en su
comentario a la Constitucién.” Quienes seguiran adorando a Otero
como creador del amparo, se atajaran el camino a una justicia cons-
titucional auténtica.

Desde hace algunos afios, el homenajeado, junto con otros constitu-
cionalistas ilustres como Jorge Carpizo, ya pugna por la supresién de
la llamada “Férmula Otero”, que cumplié su misién histérica. En el

5 Trueba Urbina, Alberto, y Jorge Trueba Barrera, Nueva legislacién de amparo
reformada, Doctrina, textos y jurisprudencia, 43 edicién actualizada, México, 1982,
p. 413 (el desdén frente a Rejon se expresa también en la falta del tratamiento
honorifico de “don” otorgado a Otero).

6 Cfr., Horn, Hans-Rudolf, "Legitimacién y limites del Poder Ejecutivo”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, ntim. 37, enero-abril de 1980, pp. 53
y ss. y 95 y ss.

7 Fix-Zamudio, Héctor, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Comentada, México, UNAM, IIJ, 1985, p. 255.
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siglo pasado las condiciones justificaron la limitacién de los efectos de
la revisién judicial al caso particular. Entonces, desérdenes internos y
conflictos graves ante la Federacién y las entidades federativas forza-
ron a los constituyentes evitar todas las regulaciones que podrian ame-
nazar la autoridad y el poder piblico, por una declaracién general en
el sentido de que una ley ordinariamente promulgada fuese nula. Se
queria, como lo expresé el diputado Arriaga, “que las leyes absurdas,
que las leyes atentatorias sucumban parcialmente, paulatinamente, ante
fallos de los tribunales, y no con estrépito ni con escandalo en un pa-
lenque abierto a luchas funestas entre la soberania de los estados y la
soberania de la federacion”.® Hoy en dia, por el contrario, el prestigio
de gobierno y Parlamento resulta perjudicado mucho mas cuando se
renuncia a resolver el problema de una ley inconstitucional de una ma-
nera rapida, obligatoria y eficaz. Solamente asi se podra evitar la repe-
ticion de varios procesos acerca de la validez de la misma norma, que
en la época de prensa y telecomunicacién seguramente no quedaran
desconocidos. Otro punto de vista desempefia un papel méas importante:
segiin los principios del Estado social, consagrados en la misma Cons-
tituciébn mexicana, parece insoportable que haya personas que sigan
estando agraviadas por una ley inconstitucional por la razén simple y
sencilla que no tengan recursos econémicos para pedir el amparo o no
saben defender sus derechos por su precaria situacion.?

Surge la siguiente pregunta: por qué dichos argumentos convence-
dores, expuestos reiteradamente en muchas publicaciones, no han podi-
do superar hasta hoy la opinién tradicional, que se refiere no solamente
a Otero, sino también a otros juristas famosos como especialmente Emi-
lio Rabasa. A veces se puede tener la impresiéon de que se sigue esti~
mando tanto la Férmula Otero por razones menos racionales que mas
bien nacionales en el sentido de que se considera ésta como una inven-
cién netamente mexicana, mientras que, seglin la misma conviccién,
la revisién judicial de leyes hubiese provenido de la Constitucién de
los Estados Unidos, Al indagar sus textos de ella sin prejuicios, sin
embargo, es preciso constatar que en realidad la revisién judicial no
fue consagrada en la Constitucién misma, como todavia supone una
mayoria de los constitucionalistas en el mundo. El articulo 6, en el cual

8 Cfr., Horn, loc. cit., supra nota 2, p. 97.

9 Fix-Zamudio, Héctor, Funcion del poder judicial en los sistemas constitucionales
latinoamericanos, 1977, p. 119; Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917,
32 ed., México. UNAM, 1979, pp. 276 y ss., y en algunas publicaciones mas de
los dos autores.
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ésta se funda, no dice ninguna palabra sobre la facultad de revisar
leyes federales, sino que equipara éstas expresamente a “‘esta Constitu-
cién”; la cual, junto con las leyes de los Estados Unidos, obligan a
los jueces de cada Estado. En el fondo se trata de una norma acerca
de la supremacia de leyes federales frente a leyes de los Estados, es
decir, de una disposicién sobre las relaciones entre la Federacién y las
entidades federativas. La norma nada tiene que ver con la supremacia
de la Suprema Corte ni con los tribunales en general, sino que se
dedica exclusivamente al problema del Estado federado, que en esta
forma constituyé una novedad en la vida politica y constitucional. Ni
en los trabajos preparatorios ni en los textos constitucionales se en-
cuentra alguna disposicién o consideracién que atribuya a la Suprema
Corte o a otro tribunal la facultad de anular leyes.?®

La revisién judicial fue la creacién genial de la misma Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, que desde luego, se refiri6 a la Consti-
tucién y la supremacia de ésta, expresada en el cédigo fundamental
mismo, La influencia y el prestigio de la jurisprudencia se fundaron
primordialmente en la personalidad del juez principal Marshall. En
México fueron divulgadas las ideas de la revisién judicial en primer
lugar por el famoso libro de Tocqueville De la democracia en América
del Norte, cuya traduccién al espafiol ya aparecié en 1836, un afio des-
pués de su publicacién original, Es significativo que se realizé una
reimpresion de esta obra en 1855, el afio en e] cual se convocod el Con-
greso Constituyente, que elabord la carta federal de 1857, en la que
se consagrd definitivamente el amparo.’

El primer texto constitucional que claramente otorgé el amparo cons~
titucional contra leyes, es la Constitucién de Yucatan de 1841, no sola-
mente en América Latina, sino en el mundo moderno, pues las nor-
mas de la Constitucién de los Estados Unidos no contienen una
regulacién de semejante claridad. De ahi que se puede estimar que el
desarrollo de una justicia constitucional auténtica, que se caracteriza
por los efectos generales de los fallos de la Suprema Corte de Justi-

10 Horn, Hans-Rudolf, “Die Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze als ver-
fassungsrechtliches Problem”, Die Offentliche Verwaltung, 1980, pp. 84 v ss., p. 86;
en el mismo sentido, Carrillo Flores, Antonio, “La Constitucién real de los Estados
Unidos y la Suprema Corte”, Revista de la Universidad de México, nam, 27, nueva
época, julio de 1983, pp. 8-12, consentiendo Garcia Laguardia, Jorge Mario, en su
resefia en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 52, enero-abril
de 1985, p. 255.

11 Fix-Zamudio, Héctor, La proteccién procesal de los derechos humanos ante
las jurisdicciones nacionales, México, D. F.-Madrid, 1982, p. 98 (§ 207), p. 122
(§ 274), N. 304.
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cia es una continuacién consecuente del propio camino mexicano que
empez6 en Meérida y alcanza su fin en la ciudad de México.

2. Origenes de la justicia constitucional en Alemania

El Tribunal Constitucional de la Federacién (TCF)? desempefia un
papel crucial dentro del sistema politico-constitucional de la Repiiblica
Federal de Alemania; su funcién puede caracterizarse en el sentido de
que marca los limites del Ejecutivo y Legislativo de una manera efi-
caz. Ademas, revisa también las sentencias finales de las Cortes Su-
premas de Justicia en materia civil, penal, laboral, social y fiscal, aunque
oficialmente suele declarar que no es una instancia adicional de juris-
prudencia. En la realidad, sin embargo, en muchos casos el TCF des-
taca un aspecto del derecho constitucional, por ejemplo la negacién de
la audiencia judicial, para fundar su facultad de revisar las sentencias
de tribunales generales. Puede hablarse de una paralela interesante
con el desarrollo del juicio de amparo en México que paulatinamente
fue extendido a todos los ambitos de la jurisdiccién inclusive las mate-~
rias sin referencia inmediata al derecho constitucional. La diferencia
esencial entre los dos sistemas consiste en la circunstancia de que el
TCF es un tribunal especializado en asuntos constitucionales al lado
de Cortes Supremas de los demas ramos juridicos con propios cédi-
gos de procedimiento, mientras que la Suprema Corte de Justicia en
México es el tinico tribunal supremo, cuya funcién esta establecida por
la Constitucién, leyes, jurisprudencia y doctrina de una manera apenas
controvertida en el fondo. El TCF, por otro lado, defini6 las compe-
tencias suyas por si mismo de una manera muy independiente, a veces
decidiendo en un caso, cuando se hubiese negado su competencia al
tomar en cuenta la jurisprudencia anterior, a veces negando una sen-
tencia sustancial en un caso, en el cual se hubiese esperado un fallo
sobre una cuestién importante.’® A pesar de todo, el TCF sigue gozan-~

12 E] término aleman Bundesverfassungsgericht usualmente es traducido por “Tri-
bunal Constitucional Federal’ o también "“Tribunal Federal Constitucional”; por ra-
zones lingiiisticas parece preferible “‘Tribunal Constitucional de la Federacién” (abre-
viado TCF), como también en México se dice Tribunal Fiscal de la Federacion;
simultaneamente tiene la ventaja de recordar la circunstancia de que no solo la
Federacion dispone de un tribunal constitucional, sino también las entidades fede-
rativas,

13 Cfr., por ejemplo las advertencias criticas del juez constitucional Simon,
Helmut, “Verfassungsgerichtsbarkeit”, en Hadbuch des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland (véase supra nota 4 en la seccién I), que destaca el pres-
tigio enorme del TCF, pp. 1274 y ss.; pero ejemplifica sus dudas en la neota 36
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do la mas alta autoridad en la Reptiblica Federal de Alemania. No
solamente en las discusiones politicas, sino también con la elabora-
cién de proyectos de leyes por la administracion, siempre se refiere a
las sentencias del TCF, que parece ser una institucion tradicional ale-
mana, aunque existe hace apenas treinta afios.

En Alemania ya hubo en el siglo xix intentos de asignar la defensa
constitucional a un tribunal supremo. Debe mencionarse en este con-
texto la Constitucién del 28 de marzo de 1849, resultante de la revo-
lucién alemana de 1848, nombrada la Constitucion de la Iglesia de
San Pablo, segun el lugar en donde se reunié el primer Parlamento
libremente elegido en Frankfurt del Meno. Se habia previsto una juris-
diccién constitucional con amplias atribuciones, Un Tribunal del Impe-
rio (Reichsgericht) como supremo tribunal de Alemania, la que enton-
ces estaba formada por un sinniimero de reinos, ducados, principados
y ciudades libres soberanas, decidiria también sobre una accién que
hoy seria denominada ‘‘recurso constitucional’”: al ciudadano aleman
individualmente le fue concedido interponer ante el Tribunal del Impe-
rio una queja por violacién de los derechos otorgados por la Constitu-
cion.** La Constitucion de la Iglesia de San Pablo quedé meramente
como episodio democratico, terminado por las tropas prusianas.

La idea de la justicia constitucional casi no jugé un papel en la
posterioridad. El Tribunal del Imperio, establecido en el Imperio crea-
do por Bismarck en el afio 1879 en Leipzig, era exclusivamente un
Tribunal supremo para decidir sobre asuntos civiles y penales, En la
Repiblica de Weimar este tribunal reclamé la competencia de decidir
scbre la constitucionalidad de leyes. En su famoso fallo del 4 de no-
viembre de 1925 examiné la cuestién de si las leyes de devaluacién,
regulando las consecuencias de la inflacién de 1923, eran compatibles
con la garantia constitucional de la propiedad. Tal investigacién judi-
cial presupone que el tribunal tenia la facultad de declarar nula una
ley, como un contrato que contravenga a la ley o a las buenas costum-
bres, de acuerdo con los articulos 134 y 138 del Cédigo Civil. En
este caso, el contrato es nulo de antemano (ex tunc). El Tribunal no
llegd a la conclusién de que las leyes en cuestién eran inconstitucio~
nales, Lo esencial de la sentencia fue el reconocimiento principal de

de la p. 1287. Ciertamente se podria aducir mas fallos de tiempos mas recientes,
en los cuales el TCF eludié a una decisién sustancial a decidir formalmente en
casos del control concreto de normas.

14 Cfr., Faller, Hans Joachim, “Defensa constitucional por medio de la jurisdic-
cién constitucional en la Repiiblica Federal de Alemania”, Revista de Estudios Poli-
ticos, 1979, pp. 47 y ss., esp. p. 48.
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la Revista Judicial de Leyes. De ahi que debe decirse que el precursor
del TCF ha sido mas bien el Tribunal del Imperio y no la Corte esta-
tal, aunque la Ley federal adopté algunas normas sobre la competen-
cia de ésta.’®

Los constituyentes de Bonn fueron mas alla de la tradicion de la
Corte Estatal para el Imperio aleman, prevista en el articulo 108 de
la Constitucién de Weimar. La Ley Organica concedié solamente muy
pocas facultades a la Corte estatal, facultades que no abarcan la pro-
teccion de los derechos fundamentales, consagrados en los articulos
109 y ss. de la Constitucién de Weimar,

3. El funcionamiento del Tribunal Constitucional
de la Federacién

El TCF se compone de jueces federales y otros miembros, como
dice el articulo 94 de la Ley Fundamental (LF). Los constituyentes
confiaron la reglamentacién de todos los detalles a la Ley Organica.
El tribunal esta integrado por dos salas (Senatfe), cada una de ellas
con ocho miembros; antes de la reforma de 1956 fueron doce en cada
sala. En la actualidad, tres magistrados en cada sala son electos entre
los jueces de las Supremas Cortes Federales. También los demas jue-
ces deben haber cumplido su carrera juridica. Su periodo de funcién
dura doce afios; la reeleccién esta prohibida. Todos los jueces deben
tener mas de 40 afios y se les prohibe ejercer otra profesién que no
sea la de un catedratico de derecho en una universidad alemana.

Mientras el Consejo Federal elige a los jueces constitucionales que
le corresponden, en votacién directa, en la Camara de Diputados rige
un sistema indirecto de una comisién de doce electores. Las eleccio~
nes en ambos gremios requieren mayoria de dos tercios. El presidente
y el vicepresidente son electos de manera alterna por la Camara de
Diputados y el Consejo Federal.

Las dos salas, en cierto modo, son auténomas en el sentido de que
ademéas de poseer competencias especificas, los miembros de una no
pueden ser trasladados a la otra. Por eso se ha hablado de “tribunales
gemelos”, ya que sélo en contadas ocasiones se refinen en sesién ple-
naria para resolver la tesis que debe prevalecer, cuando una de las
salas pretenda apartarse en determinados asuntos de los criterios sos-
tenidos por la otra.

Puesto que no se habia previsto la interposicién de tantos recursos

18 Horn, loc, cit., supra nota 6.
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constitucionales, fue inevitable introducir un procedimiento previo de
admisién de los mismos, a cargo de comisiones integradas por magis-
trados del propio Tribunal con la facultad de desestimar aquellos re-
cursos que se consideren notoriamente infundados, que no planteen
problemas constitucionales o cuyo rechazo no produzca perjuicios irre-
parables a los demandantes. Las reformas de la Ley Organica de
1956, 1963, 1970 y 1985 se dedicaron a estos problemas.

El procedimiento previo que habia sido objeto de discusiones con-
trovertidas, se elevé al rango de disposicién constitucional, al adicio~
narse por una reforma de 1969 el inciso 2 del articulo 94, LF, en e!
sentido de que la Ley Organica puede exigir, como condicién previa,
el agotamiento de las vias judiciales ordinarias y establece un proce-
dimiento especial de admisién, requisitos que ya se habian establecido
antes por la Ley Organica.

Por el creciente niimero de los recursos constitucionales se introdujo
una tarifa penal de 1,000 marcos, que puede ser impuesta al recla-
mante en el caso del abuso del derecho, en el afio de 1985, A pesar
de todo, no se puede esperar una exoneracién eficaz del TCF, que
sigue estando cargado por procesos sobre muchos asuntos politicos
muy delicados, como lo son el problema del financiamiento de Ios
partidos politicos segiin una Ley de 1983 o el ajuste financiero sobre
las entidades federativas.

La revisién de las leyes por el TCF puede suceder en dos formas:

El control abstracto de constitucionalidad de las leyes puede ser in-
terpuesto por los érganos supremos federales o estatales o por partes
de ellos. El otro medio para plantear dichas cuestiones ante el TCF
es de caracter incidental o prejudicial, calificado por la doctrina como
control normativo concreto, Cuando un tribunal estima que es incons-
titucional la ley aplicable al proceso concreto del cual esta conociendo,
debe suspender el procedimiento y elevar los autos al TCF —salvo
cuando se trate de la contradiccién de una ley estatal con la Consti-
tucién de la entidad federativa en cuestién, pues entonces debe acu-
dirse al tribunal constitucional de ella— a fin de que decida sobre
el problema juridico de la constitucionalidad planteado (articulo 100,
LF, y articulos 11, 80 a 82 de la Ley Organica).

El TCF, en su propia jurisprudencia, modificaba las normas de
competencia en el sentido de que fueran validas las regulaciones cons-
titucionales y legales sobre el control normativo concreto, exclusiva-
mente en los casos de leyes formales promulgadas durante la vigencia

16 Fix-Zamudio, loc. cif., supra nota 7, pp. 170 y ss.
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de la ley fundamental, es decir, los demas tribunales podran decidir
por si mismos cuando se trate de la constitucionalidad de leyes pro-
mulgadas en las épocas anteriores a la ley fundamental o de decretos
del gobierno federal. Dichas restricciones de la competencia del TCFEF
no valen en los casos del control normativo abstracto, porque el Tribu~
na] parte de la idea de que entonces debe cumplir su funcién como
guardian de la Constitucién en sentido amplio, mientras que con el con-
trol normativo concreto quiere proteger al legislador democratico contra
los jueces ordinarios, que no estaran autorizados a declarar inconstitu-
cional una ley del Parlamento de la Repiblica Federal de Alemania.
El TCF extiende esta jurisprudencia también a aquellas leyes anterio-
res a la ley fundamental que fueron adoptadas por el legislador al haber
sido modificadas. La cuestién se aclara cuando toda la ley ha sido pro-
mulgada de nuevo gracias a una reforma, pero también cuando una ley
no fuera modificada esencialmente, puede ser estimada como adoptada
por el legislador constitucional. Por ejemplo, no es admisible que un
juez ordinario considere como inconstitucional a normas del Cédigo
Civil, aunque se trate de secciones no modificadas en los ultimos afios.

El mismo Tribunal decide cuales de sus fallos se publicaran en la
coleccién oficial de sentencias que ya abarca 60 volimenes. También
se publican las opiniones disidentes de jueces. Cada decision publi-
cada comienza con ciertas frases directrices de indole general, mas
bien en e] sentido de normas abstractas, mientras que la férmula de
sentencia que continiia, se refiere inmediatamente al caso concreto, la
cual se publica en la Gaceta Oficial, cuando se declara inconstitucio-
nal una regulacién,

III. LEGITIMACION Y LIMITES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Democracia y coordinacion de poderes

El miedo frente al gobierno judicial es la objecién principal en con-
tra de todas las formas de la justicia constitucional, especialmente la
revisién judicial de leyes; se suele repetir la frase que reza: “la tirania
judicial. .. es la peor de todas las tiranias’.'” Mauro Cappelletti, quien
como el homenajeado pertenece a los protagonistas internacionalmente
mas prestigiados de la justicia constitucional, toma muy seriamente la
objecién de que la legislacién judicial es inaceptable, por no ser demo-

17 Con esta frase termina el comentario a la nueva legislacién de amparo refor-
mada, loc. cit.,, supra nota 1 de la seccién II, p. 449.
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cratica.’® Este argumento bien conocido fue elaborado y destacado
recientemente por Lord Devlin y otros autores, que encontraron un
eco internacional.’® Fue articulada de nuevo la preocupacién de que
una elite sin legitimacién democratica inmediata como son los jueces, se
aparta demasiado del pueblo y que a] fin del camino largo y meéandrico
inevitable es el Estado totalitario, pues ~como se supone— su inde-
pendencia de ellos esta ligada con una falta de responsabilidad hacia
los ciudadanos o la mayoria de los ciudadanos y sus representantes.
Lord Devlin pugna firmemente contra la participacién de los jueces
en el procedimiento de la elaboracién y evolucién del derecho. Abraham
Lincoln hablé del peligro de que el pueblo habra dejado de ser su
propio gobernante, si la politica del gobierno acerca de cuestiones vita-
les que afectan a todo el pueblo, ha de ser irrevocablemente fijada
por las sentencias de la Suprema Corte.

La mayoria de las objeciones en contra de una auténtica justicia
constitucional se funda en la idea de que se lesiona la separacién de
derecho y politica y al mismo tiempo la divisibn de poderes, consa-~
grada en todas las constituciones modernas. Se trata de un meollo
esencial del Estado moderno de derecho. Bajo la impresién de desarro-
llos mas recientes, sin embargo, crece la conviccién de que la teoria
clasica de una separacién exacta entre los poderes Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial necesita algunas modificaciones para actualizarla.?®
La doctrina del liberalismo clasico, partiendo de la opinién simplista
de que fuese necesario separar los poderes piiblicos para garantizar la
libertad del individuo, no se muestra suficiente para explicar las fun-
ciones actuales del Estado. El constitucionalismo moderno se refiere
a Montesquieu, quien expresé su idea fundamental, en el afio de 1748,
en su famosa obra El espiritu de las leyes con las palabras: “para
que no pueda abusarse del poder, es preciso que por disposicién mis-
ma de las cosas, el poder detenga el poder.” De ahi que se llegé a
la conclusién errénea de que la unidad del poder publico fuere algo
dado por si mismo, que se deberia separar para posibilitar la libertad
del ciudadano, que se consideré como posible solamente en un rincén
no accesible del poder publico. Dicha opinién se funda en un antago-

18 Loc. cit., supra nota 2 de la seccién I, pp. 639 y ss.

19 Devlin, Lord, “Judges and Lawmakers”, Modern Law Review 39 (1976)), p
1 y 10. Cfr., también Ely, ]J. H., Democracy and Distrust. A Theory of Judicial
Review, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1980.

20 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 142 ed., 1976, p. 536
(citado segin Corwin, Edward S., La Constitucion norteamericana y su actual sig-
nificado, Buenos Aires, 1942, p. 141).
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nismo sobreestimado entre el individuo y la comunidad, sin tomar en
cuenta que el concepto de la libertad se realiza meramente dentro de
la comunidad en el sentido de que un hombre que vive aislado, como
Robinson en su isla remota, no piensa en las categorias de la libertad
supuestas en el derecho constitucional.

Tampoco puede decirse que la unidad del poder publico existe por si
misma. En verdad, es el resultado de esfuerzos indispensables de coor-
dinacién. El mismo Montesquieu habia expresado la necesidad de con-
senso y compromiso politico de una manera mas clara en su obra Pen-
seés. Las modificaciones del texto primitivo, que realizé en el curso de la
redaccién, al adoptar dicha idea en su obra principal El espiritu de
las leyes, no significan que hubiese querido abandonar su convenci-
miento original, sino que se traté6 de una manera de hablar muy usual
en su época de las grandes investigaciones de las ciencias naturales al
describir las fuerzas fisicas y el paralelogramo de éstas.?* Segin las
teorias del Estado, que ya prevalecieron en la antigiiedad y en la edad
media, una colaboracién de funciones publicas hacia un fin comin era
considerada como necesaria para la existencia del Estado.

La teoria moderna de la coordinacién de los poderes piblicos re-
anuda el pensamiento tradicional que tampoco el mismo Montesquieu
habia rechazado, para resolver problemas de la relacién de los tres
poderes entre si, Por una parte, parecen aptos para desvirtuar los argu-
mentos frecuentemente usados en contra de la justicia constitucional,
a la cual se reprocha que transgreda los limites constitucionales del
poder judicial. Por otra parte, el principio de la coordinacién prohibe
también intervenciones excesivas del Poder Judicial. No sera posible
distinguir tan claramente entre asuntos juridicos y politicos, como lo
sostiene la docfrina de la cuestion politica en los Estados Unidos de
América, En todos los casos, el tribunal debera decidir si reconoce
la resolucién del Parlamento o del gobierno, en el sentido de que al
fin de su examen constate si se trata de un problema politico no
accesible al Poder Judicial; pero dicha constatacion no puede termi-
nar el examen, de antemano.

Decretar la abstencién por parte de los jueces en tales cuestiones
seria renunciar a su funcién especifica, en perjuicio, precisamente, de
la politica, campo que se pretende preservar con la abstencién judicial.??

21 Cfr,, la literatura mencionada, loc. cif., supra nota 4 de la seccién I, en mi
trabajo nota 37, p. 606.

22 Lange, Ulrich, “Teilung und Trennung der Gewalten bei Montesquieu”, Der
Staat, 1980, pp. 213 y ss. Cfr., también Sanchez Agesta, Luis, Principios de la
teoria politica, 62 ed., Madrid, 1976, pp. 462 y ss.
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2. Algunas estructuras de la jurisprudencia
constitucional alemana

El alcance y estructura de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional de la Federacién (TCF) son objetos de un sinnimero de publi-
caciones en la Repuablica Federal de Alemania y también en algunos
otros paises. Muchas investigaciones desembocan en la desilusién de
los autores que se fundan en la circunstancia de que no han podido en-
contrar un determinado sistema imaginado por ellos. Tales desilusiones
son una consecuencia natural de la opinién errénea de que se podria
comprender la jurisdiccién constitucional por medio de un sistema de-
ductivo. Se trata de un error perdonable, puesto que muchos giros en
las mismas sentencias del TCF parecen insinuar un sistema de tal ca-~
racter. Parece preferible examinar la argumentacién juridica bajo los
puntos de vista del uso de un lenguaje especifico.

En una primera aproximacién, el uso de ciertos términos, espe-
cialmente el uso frecuente del esquema valorativo, puede despertar la
impresién de que el TCF parte de un esencialismo axiolégico que cono-
ce valores absolutos que serian comprendidos con la ayuda de una
intuicién axiologica especial. La jurisprudencia del TCF ofrece un
amplio repertorio de esquemas que se encuentran entre nociones cen~
trales de la filosofia y la teoria del derecho, tales como “idea del
derecho”, “idea rectora”, “postulado”, ‘‘razén practica”, “‘pensamien-
to de la justicia”, etcétera. No es muy dificil ver que aqui se trata de
esquemas que juegan un pape] decisivo ante todo en la filosofia neo-
kantiana.2® Sin embargo, seria apresurado inferir de ahi un asegura-
miento racional en el sentido de un idealismo neokantiano. El TCF
utiliza como sinénimos de la idea de justicia expresiones tales como
intuicién o sentimiento o sensibilidad de justicia, las cuales se adap-
tan mas al vocabulario de teorias juridicas psicolégicas o fenomeno-
l6gicas. Otros esquemas, en cambio, revelan la proximidad con las
concepciones jusnaturalistas y ontolégicas. Aqui hay que mencionar
primordialmente el frecuente uso del esquema de la “‘naturaleza de la
cosa”. Expresiones tales como “bienestar general” o “bien comiin” se
remontan a tradiciones antiguas europeas que han adquirido una im-
portancia relevante en las teorias juridicas, que parten de las doctrinas
de Aristételes y Santo Tomas de Aquino. Pero no cabe decir que el
TCF se refiere a criterios universales, pues muy a menudo se encuen-

23 Quiroga Lavié, Humberto, “Crisis del Estado”, Memoria del Primer Congreso
Infernacional de Teoria del Estado, México, UNAM, 1981, p. 342,
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tra también el uso del esquema de interés que recuerda mas bien a
concepciones de orientacién sociolégicas.

Finalmente, no faltan las referencias a la tradicién idealista de ori~
gen hegeliano al utilizar versiones también de una metafora organo-
légica o sistematico-funcional. Elementos similares encontramos tam-
bién en la tradicién de la teoria general alemana del Estado que hasta
ahora ~independientemente de su localizacién teérica— muestra la
influencia del estilo de Hegel.

La forma de hablar axiolégica del TCF tropieza crecientemente con
la critica. Se debe poner de relieve, sin embargo, que nunca se limita
a una constatacién intuitiva, si no presenta una especie de procedi-
miento intuitivo, de suerte que la “ley moral”, a la cual se refiere e
articulo 2 (LF), parece convertirse en una funcién de constataciones
cientifico-sociales especialmente demoséficas. En esta medida, el posi-
tivismo legal, temido por los constituyentes, queda superado por un
positivismo cultural pragmatico de mayor alcance.?* Los criterios més
importantes han demostrado ser la cultura, la tradicién, e] consenso, la
“concordancia ideoldgica” y el “procedimiento democratico”,

El uso reiterado de términos como juicio valorativo, tiene su origen
primordialmente en el fallo del 15 de enero de 1958, la famosa sen-
tencia de Liith, asi llamada segiin el reclamante del recurso constitu-~
cional que inici6 el proceso. Se trata del fundamento de una juris-
prudencia sentada.

Segiin la sentencia de Liith, la ley fundamental no desea ser un “or-
den neutro al valor”, sino que en la parte dedicada a los derechos
fundamentales ha establecido un sistema valorativo objetivo, expresan-
do precisamente aqui un ‘‘reforzamiento basico de la validez de los
derechos fundamentales”, “Este sistema valorativo, que encuentra su
punto central en la personalidad humana, que se desarrolla libremente
dentro de la comunidad humana y en su dignidad, tiene que valer en
tanto la decisién basica juridico-constitucional, para todos los ambitos
del derecho.”

El TCF concibe a los derechos fundamentales no sélo como regu-
laciones de mecanismos de competencia general y piblica, sino tam-

2¢ Schreckenberger, Waldemar, Rheforische Semiotik - Analyse von Texten des
Grundgesetzes und von rheforischen Grundstrukturen der Argumentation des Bun-
desverfassungsgerichts, Preiburg, Miinchen, 1978, pp. 245 y 255. Esta preparada
una traduccién al castellano bajo el titulo Semidtica del discurso juridico - Anélisis
retérico de textos constifucionales. Cfr., mi articulo en La Constitucién y su defen~
sa, México, UNAM, 1984, pp. 599 y ss.

25 Schreckenberger, op. cit., nota anterior, p. 376.
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bién individual y privada. No extiende, por otro lado, su competencia
totalmente en el ambito del derecho civil, sino que limita la realizacién
de la influencia de los derechos fundamentales primordialmente a las
clausulas generales, tales como las buenas costumbres, que nombra “lu-
gares de irrupcién”, rechazando doctrinas de efectos inmediatos de los
derechos fundamentales hacia terceros, que llevaria consigo una diso-
lucién de la autonomia privada. El resultado esencial, en cambio, es
que se supera la separacién esquematica entre individuo y comunidad,
de suerte que se puede hablar de la construccién de una “teoria basi~
ca del derecho positivo” de tipo dogmatico constitucional. La valora~
cion de la funcién legislativa de la jurisprudencia encuentra una
confirmacién expresa que le faculta “hacer valer”, o sea “realizar” la
significacién de los derechos fundamentales en el derecho privado.

El mismo TCF suele hablar de Giiterabwigung; esta palabra sig~
nifica literalmente “‘ponderacién de los bienes”; se puede traducir por
valoracién de los bienes. Se trata de un ensayo de describir el pro-
cedimiento de resolver un conflicto, una divergencia o una tensién de
distintos valores relevantes en el caso concreto. Dicha expresién se
utiliza también para las argumentaciones vinculadas con la libertad
de opinién, Hay algunas investigaciones que parten de ella para acla~
rar las estructuras de la jurisprudencia constitucional, pero general-
mente sin encontrar resultados satisfactorios.?®

La “valoracién de los bienes”, sin embargo, describe el proceso de
encontrar una resolucién sélo parcialmente. Parece mas adecuado ha-
blar del modelo preferético o simplemente de la preferética, como lo
hace Schreckenberger para exponer las estrategias retéricas del TCF.
Tales elementos aparecen con mayor frecuencia en el ambito de la
argumentacién de los derechos fundamentales y en algunas argumen-
taciones con respecto al principio del Estado de derecho que se encuen-~
tra cerca de la dogmatica de los derechos fundamentales.

Un papel importante juega en la argumentacién preferética tambiém
la cuestion de la competencia respectiva. El TCF deja a las distintas:
autoridades y poderes —especialmente al legislador— decidir sobre:
los puntos de vista de exigibilidad, de proporcionalidad y de la pro-
babilidad del equilibric de intereses, como se dice en un fallo,* los.
fundamentos empiricos, las consideraciones y valoraciones del legisla~-

26 La sentencia de Liith estd publicada en la coleccién oficial del TCF, tomo 7,.
pp. 198 y ss.

27 Cfr., por ejemplo, el estudio empirico de Schneider, Harald, Die Giiterabwaé--
gung des Bundesverfassungsgerichts bei Grundrechtskonflikten, Baden-Baden, 1979,.
que llama a la valoracién de bienes “‘un mal necesario” (p. 253).
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dor tienen siempre ‘‘la mayor importancia para el TCEF" y, cuando no
es posible desvirtuarlos, poseen a su favor la “'suposicion de rectitud”.

3. Desviaciones alemanas del modelo austriaco

En investigaciones quec se dedican al problema de la justicia consti-
tucional en el derecho comparado, generalmente se habla del modelo
austriaco al referirse a un tribunal especializado en asuntos constitucio-~
nales, como corresponde a la terminologia inspirada en primer lugar
por el mismo homenajeado. Llama la atencién gue en Alemania hasta
en manuales, dedicados segiin su titulo a cuestiones del derecho com-
parado, ni siquiera mencionan el Tribunal Constitucional de Austria,
este pais vecino, en donde se habla el mismo idioma. Este silencio tiene
su historia. En las discusiones del Consejo Parlamentario que elaboré
la ley fundamental de Bonn, repetidas veces se referia a la Suprema
Corte de los Estados Unidos y sus funciones en el ambito de justicia
constitucional, pero no a Austria, en donde se habia establecido el
primer tribunal constitucional especializado ya en el afio 1920 y ya
restituido después de su abolicién por Hitler. De ahi que ni siquiera
se dio cuenta en los debates de los constituyentes, si se preferira un
tribunal especializado en cuestiones constitucionales o se trasladara la
funcién de control de constitucionalidad a la justicia ordinaria como
en los Estados Unidos. Durante algiun tiempo dominé la idea de un
tribunal superior mayor, que segiin dichos proyectos decidiera en ultima
instancia sobre todas las cuestiones juridicas, inclusive constitucionales.
Hasta después de la decision final de crear el TCF, no se abandoné
el concepto anterior de un tribunal que serad superior a las Cortes Su-
premas Federales de los distintos ramos de jurisdicciéon. Puesto que al
lado del TCF éste no ha tenido una funcién entendible, no se cumpli6
dicha prescripcién sino finalmente se suprimié por la reforma cons-
titucional de 1968 que introdujo en su lugar una sala conjunta de las
Supremas Cortes Federales.

La supresion de las experiencias austriacas que siguen existiendo hasta
la actualidad de algiin extenso, a pesar de regulares reuniones de cons-
titucionalistas de Alemania, Austria y Suiza, debe parecer bastante
‘paradéjico considerar que la ley fundamental adoptsé el modelo aus-
triaco y lo perfecciono; pero esto sucedio sin darse cuenta propiamente.
De ahi se puede entender que se refirié a las normas de la Constitu-~
ci6n de Weimar sobre la Corte Estatal, aunque a ella habian sido
.atribuidas mucho menos facultades, pero no a normas de la Constitu-~
«ién de Austria, La ley fundamental, por lo general, confia regulacio-
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nes necesarias mas detalladas a la legislacién ordinaria, prescribiendo
sélo expresamente, que la Ley Organica debe establecer en qué casos
el fallo judicial tendra fuerza de ley. Asi, las cuestiones cruciales de
cémo se defina en los presupuestos y los efectos de un fallo del TCF,
que declara inconstitucional una ley, no se encuentran reguladas cons-
titucionalmente. El efecto mas importante —y mas discutido, como
demuestra la discusién mexicana sobre la férmula Otero— meramente
esta contenido en el articulo 31 de Ley Organica acerca del TCF,
segin el cual las decisiones del TCF obligan a todos los érganos cons-
titucionales de la Federacién y las entidades federativas, asi como a
todos los tribunales y autoridades. El alcance de este efecto obligatorio
no esta esclarecido con la nitidez deseable por una norma positiva ni
por la jurisprudencia ni por la doctrina.

Si el TCF llega a la conviccién de que una regulacién de derecho
federal es incompatible con la Constitucién o una regulacién juridica
de una entidad federativa con la ley fundamental u otra norma federal,
en su resolucién debera declarar su nulidad, como establece el articulo
78 de la Ley Organica. La versién primitiva de la ley habia hablado de
que e] Tribunal “constata” la nulidad de una ley; mediante la reforma
de la Ley Organica se quisé aclarar, como se destacé en la exposi-
cién de motivos del proyecto legal, que el conocimiento de la juris-~
diccidn constitucional abarca un elemento dispositivo. A pesar del texto
claro, todavia-domina la doctrina de que la nulidad existe ipso iure, es
decir, también sin el fallo del TCF.

En la discusién juridica a veces se confunde dicha nulidad auto-
mética con la nulidad retroactiva o de antemano (ex func). Segtn
esta doctrina, la nulidad depende del fallo judicial, pero produce efec-
tos retroactivos. Teéricamente, dicha opinién corresponde a la jurispru-
dencia del mismo TCF, expuesta en muchas decisiones y a la doctrina
dominante. En la practica, sin embargo, el tribunal logré encontrar plu-
riformes posibilidades para evitar resultados desfavorables de la nuli-
dad retroactiva. Cabe decirse que la regla mantenida propiamente casi
representa una excepcion que motiva discusiones especiales.

La teoria de la nulidad retroactiva tiene sus raices en dos tradiciones
distintas. Una de ellas, el derecho civil, parti6 de ideas del derecho
romano. Cuando un negocio juridico contraviene a la ley o a las buenas
costumbres, es nulo de antemano.

El principio de la nulidad total, sin embargo, en el derecho privado
tampoco se puede tomar como absoluto. Cuando, por ejemplo, en el
caso frecuentemente discutido del negocio usurario, la nulidad abarcaria
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todas las prestaciones, la victima de la usura seria privilegiada sobre-
manera, en el sentido de que no tendria que devolver el dinero recibido
como préstamo ni pagar intereses, En México el Cédigo Civil para el
Distrito Federal establece la posibilidad de la reduccién equitativa de
su obligacién (articulo 17), aunque por lo general parte del principio
de la nulidad, como demuestran los ordenamientos del derecho de
obligaciones.

Puesto que el TCF reanuda mas bien la jurisprudencia del Tribunal
del Imperio, no es de extrafiar que siga pensando en categorias del
derecho civil de manera tradicional, abandonandolas sélo paulatina-
mente, La otra raiz de la nulidad retroactiva es la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, que representa
el origen de la justicia constitucional moderna, En la famosa sentencia
Marbury versus Madison fueron destacados los efectos de nulidad de
una ley inconstitucional como cosa natural y obvia. Se ha denominado
esta argumentacién como una teoria ingenua del derecho natural, pues
no se trata de una argumentacién auténticamente juridica, sino mas
bien de reflexiones que parecen plausibles a primera vista, pero que
presuponen lo que propiamente quieren comprobar, el principio de la
revisién judicial, que uno podria solamente imaginarse en el supuesto
de que una ley inconstitucional sea nula de antemano.?

La jurisprudencia de la misma Corte estadounidense ha resuelto los
problemas surgidos de esta teoria reconocida hasta la actualidad, por
respetar los llamados efectos consolidados (consolidated effects).?®
Respecto de los resultados, dicha jurisprudencia no difiere esencial-
mente de la del TCF o la de la Corte Constitucional austriaca, Cabe
hablar de una divergencia entre la doctrina tradicional, adoptada por
los tribunales, y el uso judicial, que es mas pragmatico que el que se
quiere admitir. Para resolver los problemas de una manera convincente,
sin embargo, conviene abandonar las categorias del derecho civil tra-
dicional —abandonadas ya parcialmente por los mismos civilistas—,
como lo ha hecho también el derecho piblico actual respecto de la
dogmatica del derecho civil en los demas campos. La teoria de la nu-~
lidad viene de una época anterior al desarrollo de las codificaciones
procesales,

28 En la “sentencia de farmacias”, TCF, tomo 7, pp. 412 y ss., discutida por
Schreckenberger, op. cit., supra nota 24, p. 349.

29 Horn, Hans-Rudolf, “Die Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze als verfas-
sungsrechtliches Problem”, Die Offentliche Verwaltung, 1980, pp. 84 y ss., refirién-
dose a Paulson, Stanley L.
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Por otra parte, tampoco puede negarse que la doctrina austriaca en
que el fallo constitucicnal] tiene efectos sélo para el futuro, necesita
ciertas modificaciones, pues el resultado seria absurdo, cuando el acto
impugnado sea una sentencia judicial, un acto administrativo o un con-
trato, sequira teniendo vigor, aunque la ley, sobre la cual se fundé, haya
sido declarada inconstitucional. Para prevenir estos resultados, el sis-
tema austriaco fue modificado en el afio 1929 a fin de que el deman-~
dante tenga la ventaja de que se haya declarado nula una ley, mien-
tras que los efectos generales del fallo valgan solamente para el
futuro.®® A veces se opina que dicho resultado no corresponde al prin-
cipio de la igualdad. Bajo los puntos de vista de la seguridad juridica,
sin embargo, no se puede admitir una confianza en la inconstituciona-
lidad de leyes, sino por el contrario, exclusivamente en la vigencia de
leyes, promulgadas en la Gaceta Oficial, hasta que se publique un fallo
derogatorio. Convendria establecer los detalles necesarios mediante
normas constitucionales y legales para que tanto el ciudadano como las
autoridades y los tribunales sepan con certeza qué regulacién y desde
qué plazo y en qué alcance no seguira teniendo vigencia, y bajo cuaies
condiciones una ley no corresponde a la Constitucién y cuales son
los efectos de la inconstitucionalidad. Se debe tomar en cuenta que los.
constituyentes, entonces, no habian dedicado la debida atencién a
dichos asuntos, al intentar solamente una Constitucién provisional.
A pesar de la necesidad tedricamente obvia de la mencionada regula-
cién constitucional y legal,no parece probable una reforma del tipo.
descrito, por razones politicas.

En la practica, el mismo TCF ha suavizado las consecuencias de la
doctrina sobre la nulidad absoluta y retroactiva por una jurisprudencia
flexible segtin las particularidades del caso concreto que debe resolver~
se. Un papel importante desempeifia la llamada interpretacion de con-
formidad constitucional (verfassungskonforme Auslegung) que permite
armonizar la norma cuestionada con los principios y disposiciones de la
ley fundamental, y que, por las evidentes ventajas que implica, se ha.
empleado en mayor proporcién que el remedio extremo de anulacién.
Este procedimiento de la interpretacion de las disposiciones legislativas.
impugnadas, para adecuarlas a las normas o principios de la ley fun-
damental, puede describirse como la declaracion de la inconstituciona-
lidad de determinadas interpretaciones, o bien, en seatido positivo, en el
seflalamiento de la interpretacién que se considera compatible con la

30 Cappelletti, Mauro y William Cohen, Comparative Constitutional Law, Stan-.
ford Law School, 1979, pp. 73 v ss.
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Constitucién. Tanto los tribunales como las autoridades administrati-
vas, se encuentran obligadas a aplicar el ordenamiento respectivo del
acuerdo con el criterio interpretativo del TCF, el cual orienta el orga-
nismo legislativo en la expedicién de Jas reformas necesarias para evitar
una futura declaracién de nulidad. El tribunal llama la atencién del
Parlamento para que subsane las omisiones en que hubiesen incurrido
o tome las medidas legislativas necesarias.

Tales diferencias de grado, dentro del concepto de la nulidad en el
sentido de que el TCF declare que una ley es “casi nula” o “todavia
no nula, pero después de cierto plazo probablemente nula” etcétera, no
parecen admisibles bajo los puntos de vista de la teoria pura del dere-
cho. Seguramente, una de las razones principales para las desviaciones
de la jurisprudencia alemana de la austriaca es la doctrina de Kelsen,
que ya del comienzo fue rechazada no solamente por Carl Schmitt, sino
también por Smend, Leibholz Fuchs y otros autores de entonces.® El
mérito indudable de Kelsen es la legitimacién de la justicia constitu-
cional por la elaboracién de la idea de la supremacia de ]Ja Constitucion
de una manera propia, yendo mas alla de la doctrina americana, Sin
embargo, hasta en su patria, nadie toma por absoluta las doctrinas de
Kelsen sobre el derecho, que segin su concepto es "‘una geometria
del fenémeno juridico total” %2

La reduccién de todos los fenémenos del Estado al aspecto de la
norma, imposibilita la comprensién de funcién real de la justicia cons-
titucional, como demuestran otras publicaciones del mismo Kelsen sobre
la democracia, mencionadas en el capitulo siguiente. Por otro lado,
tampoco es justificado subestimar el aspecto normativo en el campo
del derecho politico, al cual —como se ha deplorado a veces— parece
faltarle la rigidez del derecho indispensable. Tal vez podria decirse que
dicho aspecto normativo, prevaleciendo en el modelo austriaco, crea
posibilidades mejores para otros paises de adoptarle mas facilmente
que, por ejemplo, el sistema aleman, ciertamente desarrollado mas alla
de aquél, pero con algunas deficiencias bajo los puntos de vista de la
nitidez y seguridad, aunque con un caracter mas flexible y menos abso-
luto, como se puede suponer a primera vista.

31 Idem, p. 66.
32 Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos,
1980, pp. 71 y ss.
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IV. CONSENSO BASICO Y PARTIDOS POLITICOS

1. Origen y [in de los partidos politicos

Precursores de los partidos politicos, ya se pueden descubrir en las
ciudades de la antigiiedad, en el sentido de que hubo agrupaciones de
hombres que se habian reunido para expresar y conseguir ciertas opi-
niones, refiriéndose a la comunidad, primordialmente como seguidores
de una personalidad dominante. Se trata de un proceso natural y muy
importante, cuya meta es la formacién de opiniones comunes, Ni si-
quiera un régimen totalitario puede ignorar y descuidar continuamente
la opinién de los ciudadanos. En la democracia, el respeto a la opinién
popular juega un papel mucho mayor. Segtn el principio de la sobe-
rania popular el consenso basico es la condicién esencial del ordena-~
miento constitucional. E] consentimiento de los gobernados es una di-
mensién de la razén vital de una comunidad. La legitimacién de un
sistema politico por el consenso del pueblo, no es cuestién que tenga
caracter exclusivamente juridico.

El desprestigio divulgado de los partidos politicos contrasta con su
funcién rea] que obtuvieron en el Estado moderno. La aversién ubicua
que se extiende a muchas formas de la vida politica en su conjunto,
tiene una tradicion que comienza en la antigiiedad, en primer lugar
en las obras de Platén, que prefirié sustituir la democracia griega por
la denominacién de reyes-filésofos. También en la época de la ilus-
tracion se rechazaron las actividades de los partidos politicos, como
especialmente en las publicaciones de Rousseau. La creencia absoluta
en la racionalidad, tipica para dicha era, se expres6 también en la satira
politica de Jonathan Swift, que describe en sus Viajes de Gulliver una
isla fabulosa, en donde viven caballos sabios, que exclusivamente
siguen a su razén, desconociendo tanto disputas y discusiones como el
amor y el duelo. Tales narraciones se fundan, no sélo en ideas misan-
tropicas, sino necesariamente inhumanas y ultimamente no razonables,
aunque propiamente pretenden serlo,33

La aversién hacia los partidos politicos no solamente tiene sus raices
en obras poéticas satiricas o romanticas o tal vez en el anhelo irracional
de un mundo raro, dominado por nada mas que armonia y concordan-

38 Swift, Jonathan, Gullivers Reisen, traducido por Hansen, Kurt Heinrich, pri-
mera edicién 1726, revisada por el autor 1735, Stuttgart, 1975, pp. 343 y ss.: sobre
la falta de opiniones y disputas, p. 422, los ladrones, asesinos en el mundo de los
hombres son nombrados en el mismo aliento con los politicos y fanaticos de los par-
tidos, p. 439, que todos no existen en la isla fabulosa de los caballos sabios.
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cia, sino también los pensadores de la teoria politica y del derecho cons-
titucional y hasta los mismos politicos expresaron su desprecio por los
partidos politicos en el curso de la época nueva, Los constituyentes de
la época del liberalismo en Europa y América estaban dominados por
el temor “al peligroso vicio del espiritu de partido”, como dijo Pedro
Molina, uno de los diputados mas importantes del primer Congreso
Constituyente Centroamericano de 1823-1824, que hablé de ‘“‘partidos
o mas bien facciones, perniciosas siempre a un Estado libre”.** Hamil-
ton habia llamado a los partidos: “contrarios a los derechos de los
demas ciudadanos o a los intereses permanentes y generales de la co-
munidad. “Para los constituyentes de Filadelfia fue esta idea la razén
de introducir un sistema de electores en lugar de la eleccién directa del
presidente, todavia en vigencia hasta la actualidad, pues se habia su-
puesto que de esta manera se pudiese prevenir la influencia de partidos
en el evento central de la repiiblica la eleccion del jefe det Estado.

La actitud de rechazo y hostilidad frente a los partidos politicos pre-
valecia hasta el primer tercio de este siglo en la doctrina del Estado.
Jorge Jellinek opiné en su famosa Teoria general del Estado (1913)
que la vida de los partidos tiene tantos elementos extrafios e impre-
decibles, que es imposible describirlos desde el punto de vista cien~
tifico.3® Triepel, quien dedicé fructiferas investigaciones al problema de
los partidos, los llamé “‘fenémenos extraconstitucionales”, cuyas deci-
siones son expresiones de cuerpos sociales ajenos al organismo del
Estado, sin compromiso ni trascendencia.?®

Hans Kelsen fue uno de los primeros que postuld, francamente sin
reservas mentales y sin lamentar este desarrollo, la constitucionaliza-
cién de Jos partidos politicos, hablando en este contexto de “‘un fené-
meno parcial de aquel proceso que se ha nombrado la racionalizacién
del poder”,*” nocién acufiada por B. Mirkine-Guetzévich; es el mismo
autor que justificé también la justicia constitucional por la misma idea

3¢+ Garcia, Laguardia, Jorge Mario, “La Constitucién y su defensa en Guatemala”,
en La Constitucién y su defensa, México, UNAM, 1984, p. 685.

35 Jellinek, Jorge, Allgemeine Staatslehre, 1919, p. 114, cfr., en Leibholz, Gerhard,
Strukturprobleme der modernen Demokratien, 4° ed, Frankfurt am Main, 1974, pp.
84 y ss., y Stern Klaus, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Munich,
tomo 1, 1977, p. 325,

36 Triepel, Heinrich, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, Berlin,
1928, pp. 24 y ss.

37 Kelsen, Hans, Vom Wesen und Wert der Demokratie, nueva imprenta de la
22 edicién de 1929, Aalen, 1963, pp. 19 y ss., citando a B. Mirkine-Guetzévich,
“Die Rationalisierung der Macht im neuen Verfassungsrecht”’, Zeitschrift fiir 6ffen-
tliches Recht, VIII, Bd., 2, Heft, S. 259 ff., rechazando la opinién de Triepel, loc.
cit., supra nota 4, muy detenidamente en nota 17, pp. 107 y ss.
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de la racionalizacién de poder, como lo ponia de relieve el homenajeado
en repetidas ocasiones.®® Kelsen destaca que el rechazo de los partidos
politicos tiene su raiz en una hostilidad hacia la democracia misma.

La descripcion, bastante correcta de la realidad politica y constitucio-
nal por Kelsen, en el fondo no corresponde al antagonismo entre idea
y realidad, del cual el mismo autor suele hablar. Su Teoria pura del
derecho, tomada como absoluta, como é] lo sostiene, no es suficiente
para comprender los miltiples fenémenos de la vida politica-constitu-
cional, pues el abismo sostenido por Kelsen entre idea y realidad es
nada mas que un especticismo infundado que se tiene que superar por
las sugerencias del mismo autor para tratar de resolver los problemas.
De todo alcance, el normativismo kelseniano no debe considerarse como
panacea, el cual se ha llamado “una sublimada jurisprudencia concep-
tual en caballo”.?® Parece preferible una doctrina que combine las tres
dimensiones de hecho, valor y norma, como lo logré la teoria tridimen-
sional de Miguel Reale, en el sentido de que el hecho, que tiene lugar
en el tiempo, realiza un valor gracias a la mediacién de la norma.*°

Partiendo de estas ideas, la moderna filosofia del derecho esta lle-
gando al convencimiento de que desempefian los papeles cruciales los
aspectos pragmaticos y retéricos que toman en cuenta las peculiaridades
de las situaciones concretas. Cada principio, siendo tan importante como
la libertad, igualdad y justicia social, no puede tomarse en forma abso-
luta: de lo contrario existe la posibilidad de un abuso por el extremismo
politico. La eficacia de una democracia libre y social consiste en .el
equilibrio de los valores consagrados en la Constitucion. Por eso cabe
decirse que el pluralismo es el fundamento vital de una democracia
auténtica, pues también las dictaduras apoyan su propaganda en los
principios de libertad y justicia social; pero nunca pueden conceder
la pluralidad de opiniones, ni siquiera verbalmente, porque segtin su
ideologia la unidad del pueblo y del caudillo o la unidad de la clase
obrera son los valores supremos.

Parece asombroso que durara tanto tiempo para que, finalmente, la
tesis kelseniana del Estado de partidos, basada en el principio del plura-

8 Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios de evolucién de la justicia constitucio-
nal 1940-1965, México, UNAM, 1968, p. 11; cfr., Horn, Hans-Rudolf, Legifimation
und Grenzen der Exekutive, Berlin, 1979, p. 111.

39 Asi, Fuchs, Ernst, Die Justiz, 1V, S. 129, que llamé la doctrina pura del dere-~
cho también un Hirngespinst (quimera).

40 Recaséns Siches, Luis, Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX.
Meéxico, 1963, p. 555; idem, experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Logica
“razonable”, México, 1971, p. 146,
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lismo, fuese aceptada por un niimero creciente de los constitucionalistas
en todo el mundo, como lo demuestra, por ejemplo, en el afio 1985 el
Congreso de los Catedraticos del Derecho Politico de Alemania,
Austria y Suiza, en Fribourg, Suiza, Existe unanimidad de que el
“Estado de partidos’ es la forma generalmente aceptada del Estado
constitucional democratico occidental, que también teéricamente fue
consolidado.

Se expone —como ya lo hizo Kelsen— que el antagonismo entre la
politica de partidos y el bien comiin imparcial no tiene mas sentido.
Al mismo tiempo se discuten los fenémenos de una crisis de los parti-
dos, fundada en la pérdida de confianza, que sigue siendo un tépico
comin durante los siglos. Objeto de criticas es siempre, especialmente
en la Republica Federa]l de Alemania, el sistema del financiamiento de
los partidos politicos, problema que va a ocupar a los politicos también
en el futuro. A pesar de tales irritaciones, en efecto, no puede enten-
derse una sociedad pluralista y democratica sin la existencia de parti-
dos, que actian como cuerpos intermedios, que crean las condiciones
concretas a través de las cuales las diferentes fuerzas sociales se expre-
san y acceden al poder. Asi, Amador Rodriguez Lozano ha descrito
precisamente la funcién constitucional de los partidos politicos en su
comentario al articulo 41 de la Constitucién mexicana.*

2. Consenso basico y justicia constitucional

En la Repiiblica Federal de Alemania el financiamiento de los par-
tidos no es tan claramente regulado como, por ejemplo, en la Consti-
tucién espafiola de 1978. Siete sentencias del Tribunal Constitucional
de la Federaciéon entre 1958 y 1979 se dedicaron a este problema,
Algunas leyes fueron declaradas nulas por no corresponder a las con-
sideraciones del Tribunal. El legislador trataba de seguir a las resolu-
ciones judiciales.

La jurisprudencia destacé el principio de igualdad de oportunidades,
pero distinguié de una manera poco practica, entre los gastos de las
campafias electorales y las demas actividades politicas. Esta distincién
fue la causa de muchas complicaciones, Después de que una comisién
de expertos, convocada por el presidente federal, habia investigado
la posibilidad de nuevas regulaciones, fue promulgada una nueva ley
acerca de los partidos politicos en 1983, otorgandoles mas facilidades

41 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Comentada, pp. 106
y ss.
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bajo los puntos de vista del derecho tributario respecto a donaciones,
pero al mismo tiempo estableciendo limites para los ingresos y los
gastos de los partidos, Esta ley también fue impugnada ante el Tribu-
nal Constitucional de la Federacién. El gobierno federal y la mayoria
parlamentaria se refieren a la funcién constitucional de los partidos
politicos, consagrada en el articulo 21 de la ley fundamental, para
garantizar el cumplimiento de sus tareas sin corrupcién, dependencias
y ventajas indebidas.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de la Federacién
(TCF) se dedicé también a los principios de soberania popular, de
integridad electoral y la igualdad de oportunidades de los partidos par-
ticipantes en el sufragio, considerando estos principios irrenunciables
como formas de garantizar la legitimidad democratica.t? Se refiere al
bien comiin, del cual se dice que se funda en el consenso basico, situado
entre el orden politico y la voluntad del ciudadano. Las actividades
politicas diarias generalmente suceden méas arriba del consenso basico
que forma un minimo indispensable.*® La justicia constitucional tiene la
funcién primordia] de preservarle, de sancionar su violacién y describir
su alcance. Obviamente, se trata de una tarea de implicacién politica,
superando la sostenida dicotomia de derecho y politica,

El TCF no sigue a la doctrina americana en la cuestién politica, y
principalmente reclama la competencia de averiguar todos los asuntos
sometidos bajo puntos de vista juridicos. La doctrina de la reserva judi-
cial (judicial self-restraint) —aunque en cierto sentido vinculada con
la otra doctrina— en cambio, estad adoptada generalmente; pero, en rea-
lidad, no era un obstaculo eficaz en contra de resoluciones judiciales
que se podrian considerar intervenciones del TCF en la esfera del legis-
lIador, como tampoco en los Estados Unidos la decisién de que se trata
de una cuestién politica,

Hasta ahora el TCF ha resistido la tentacién de ensayar él mismo
un catalogo de las tareas estatales que definen el fin comin; pero,
desde el comienzo, se ha apartado del manejo dogmatico tradicional
de los derechos fundamentales como mera realizacién de libertades
puntuales de accién y les ha otorgado el rango de un sistema de obje-
tivos del Estado, garantizado por el derecho constitucional, Sin embar-
go, se ha prescindido de avanzar en una clasificacién profunda de las
funciones del Estado. La jurisprudencia corresponde mas bien a la

42 Sentencia del TCF del 2 de marzo de 1977, cfr., Horn, loc, cit., supra nota 6,
pp. 103 y ss.

43 Eisenblatter, Bernd, “Die Verfassungsgerichtsbarkeit im politischem Prozeg"..
en Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwarf, Tubinga, 1980, p, 65,
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imagen de una sociedad abierta, que mediante el proceso politico de
formacién de la opinién piiblica define las funciones actuales del Esta-
do. La publicidad es un elemento esencial de tal sociedad abierta,
porque posibilita “‘el control mediante la transparencia”. La eficacia
de este instrumento depende de la medida en que logre hacer com-
prensible la situacién de decisién. Como un obstaculo para esta com-
prensiéon se presenta ante todo el caracter puntual de la situacién de
decisién, pues una decisién sobre preferencias presupone necesaria-
mente alternativas de accién. Existe una estrecha vinculacién funcio-
nal entre la eficacia de los controles y los esfuerzos por una mas
fuerte ‘'racionalizacién” de los procesos de decisién publica.*¢

3. Direccién politica y participacién popular
A. Elementos del consenso real en México

La Reforma Politica mexicana de 1977, implica que las normas cons-
titucionales que regulan los partidos, se refieren también al partido del
presidente de la Reptblica, es decir, al Partido Revolucionario Ins-
titucional (PRI), mientras que los partidos mencionados en la Refor-
ma de 1962, sélo podian ser partidos minoritarios, a los que se les
concedieron ‘“‘diputaciones de partido”. El articulo 41 de la Constitu-
cién mexicana establece que los partidos politicos tienen como fin
“contribuir a la integracién de la representacién nacional”’, y, en este
sentido, el Partido de la Revolucién puede reclamar el mérito de haber
promovido la integracién de la Repiiblica Mexicana. Por otro lado, la
funcién del partido politico de “promover la participacién del pueblo
en la vida democratica”, sigue siendo tarea futura, respecto de la cual
ni siquiera un convencido seguidor del PRI puede sostener que la
haya cumplido.

El Partido de la Revolucién, llamado desde 1946 Partido Revolucio-
nario Institucional (PRI), tiene la funcién decisiva de garantizar el
cambio constitucional de los poderes y la continuidad del poder, y
por ello, la movilizacién de las masas del pueblo para asegurar sin
dificultades la transicién del mas alto cargo electivo al candidato se-
leccionado, constituye la funcién de mayor responsabilidad del PRI, en
vista de la importancia de este proceso para el futuro del pais.

No obstante, el partido esta destinado simultaneamente a velar por
el principio mas sagrado del sistema politico mexicano, por el cual

11 Schreckenberger, op. cit., supra nota 24, p. 354.
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Madero se sublevé en 1910: la limitacién temporal del cargo del pre-
sidente y la prohibicién de una reeleccién inmediata o posterior.

La estabilidad politica de México se funda en un consenso real,*
cuyos elementos son objeto de muchas y minuciosas investigaciones.
Frank Brandenburg dedicé su obra basica de ciencia politica, The
Making of Modern Mexico, a los profetas de la familia revolucionaria
que elevaron a México a una posiciéon de modelo entre las naciones
latinoamericanas. En este libro, su autor logré examinar los elementos
esenciales de la legitimacién y la estabilidad del sistema politico mexi-
cano en este orden: mexicanidad, constitucionalismo, justicia social y
defensa de los derechos de la poblacién trabajadora, liberalismo, tole-
rancia racial, tolerancia religiosa, libertad intelectual y educacién pii-
blica, crecimiento econémico, integracién econémica de todos los mexi-
canos, iniciativa privada, propiedad publica y privada, estabilidad
financiera, participacién en el mundo y prestigio internacional. Se re-
conoce comiinmente a esta descripcién de la plataforma revolucionaria
como correcta y completa.*

B. Posibles continuaciones de la Reforma Politica de 1977

La Reforma Politica de 1977-1978 introdujo disposiciones adiciona-
les en el articulo 41 de la Constitucién que posibilitan la indispensable
igualdad de oportunidades a los partidos politicos, garantizandoles:
“un minimo de elementos para sus actividades tendientes a la obten-
cién del sufragio popular’. Si bien, es deseable la fundacién de nuevos
partidos politicos para llevar a la practica el pluralismo politico, del
cual habla la exposicién de motivos a la iniciativa de reformas y adi-
ciones a la Constitucién; pero parece natural otorgar primero a los
partidos ya existentes las facilidades necesarias y admitir que su poli-
tica no es inconstitucional o reaccionaria.

No concuerda con los principios del pluralismo democratico postu-
lado la circunstancia de que el partido en el poder reclame para
si el monopolio del cumplimiento de los mandatos de la Constitucién
y por ello no podra ya identificarse a si mismo con el Estado como
antes, Tampoco seria adecuado seguir considerando a un partido que
ha participado en la vida democratica desde hace algunos lustros, el

15 Wehner, Friedrich, Grundlagen einer mexikanischen Verfassungsgeschichte,
Hamburgo, 1978, p. 201; Horn, Hans-Rudolf, “Consenso real y partidos politicos”,
en Anuario juridico, México, UNAM, IX, 1982, pp. 128 y ss.

46 Mols, Manfred y Hans-Werner Tobler, Mexiko: Die institutionalisierte Revo-
lution, Colonia-Viena, pp. 56 y ss., pp. 234 y ss. (Mols),
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Partido de Accién Nacional (PAN), como partido bancario y cleri-
cal, e imputarle que intente abandonar las conquistas de la revolu-
cién.¥” Los resultados de las tltimas elecciones han demostrado que
el PAN sigue siendo el tnico partido que puede poner en duda el
monopolio del PRI, por lo menos en el nivel local o estatal.

La Reforma Politica tiene también la meta de fortalecer las posi-
bilidades de la oposicién parlamentaria, al otorgarle derechos especia-~
les, no s6lo con la reforma del sistema electoral sino también en el
campo del control parlamentario. La cuarta parte de la Camara de
Diputados tiene la facultad de integrar comisiones para investigar el
funcionamiento de organismos descentralizados y empresas de parti-
cipacién estatal mayoritaria (articulo 93 de la carta federal).

Sin embargo, para alcanzar un control parlamentario eficaz, sera
preciso fortalecer la posicién de los diputados mismos y una medida
adecuada para impedir el predominio del Poder Ejecutivo, objeto de
discusién en el Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, asi como para evitar la abdicacion del Parlamento de su funciéon
esencial, seria la posibilidad de que se reeligieran los diputados para
el periodo inmediato.

Actualmente, el articulo 59 de la Constitucién mexicana prohibe que
los diputados retornen al Congreso después de haber obtenido una
curul en el periodo inmediato anterior, El lema acufiado por el héroe
de la revolucién mexicana, Francisco I. Madero: “Sufragio efectivo,
no reeleccién”, se referia exclusivamente al presidente de la Repblica,
pero se extendié en 1933 a los diputados, para fortalecer al Poder
Ejecutivo y para limitar las posibilidades de independencia del Con-
greso, como se admitié francamente. En cambio, en nuestros dias, no
cabe duda alguna de que la formacién de niicleos de diputados y sena-
dores, que pasan de un sexenio presidencial a otro, con independencia
de ligas personales, podria significar el fortalecimiento del Congreso,
que asi recobraria su categoria de poder.*®

La posibilidad de una reeleccién sucesiva representaria una conti-
nuacién consecuente de las reformas de 1967, 1971 y 1977, Al mismo
tiempo podria ser una medida conveniente para mejorar las relaciones
entre los diputados y los votantes de sus distritos electorales.t® Esta
solidaridad persona] entre representantes y representados, es una base
indispensable de la democracia.

47 Horn, loc. cif., supra nota 13, pp. 132 y ss.
48 Valadés, Diego, citado loc. cit., supra nota 13, p, 133,
49 Horn, loc, cit., supra nota 13, p. 133.
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C. Voluntad general y dialogo politico

La participacién popular dirigida a realizar la voluntad general, no
sélo es postulado politico y juridico, sino condicién real para el fun-
cionamiento de la direccién politica, ya que la estabilidad tanto de
una agrupacién simple como la del Estado en su totalidad consiste
en su capacidad de superar las diferencias naturales de caracter inter-
no mediante un proceso de negociacién que conduce a un compromiso
por consenso.

La integracién de un sistema social no aparece en una teoria de la
democracia como algo dado ni que se pueda deducir matematicamente, |
sino como aquello que se va realizando a través de concesiones reci-
procas y, por tanto, no se trata de un proceso enteramente racional.

La democracia significa, sobre todo, concesién igual de oportunida-
des para que cada uno pueda defender sus opiniones e intereses de
acuerdo con ciertas reglas de juego.®® En este contexto, calificar asi
a las normas constitucionales no significa subestimar su trascendencia,
sino, por el contrario, el término ‘‘reglas del juego” es mas que una
metéafora bien lograda, es una descripcién correcta de la funcién, tanto
de las costumbres politicas reconocidas, como de las disposiciones del
derecho constitucional, cuando se les toma en sentido literal: las reglas
del juego no pueden considerarse como algo superfluo o algo que
tnicamente estorba a los participantes, sino que son los signos decisi~
vos para poder diferenciar entre futbol o el baloncesto por un lado, y
una pelea sencilla, por el otro.

La vigencia intrinseca y la significacién actual de la Constitucion,
dependen del consenso real, pues existe una interdependencia basica
reciproca, ya que ninglin principio constitucional, ni siquiera el mas
importante, puede tomarse como absoluto: esto significaria el extre-
mismo politico. Los postulados constitucionales se realizan en un pro-
ceso de dialogo. El Estado pluralista vive de un fondo comiin de
convicciones éticas, culturales y politicas, es decir, de una cultura
politica o civica.®® No puede imponerse desde arriba, pero tampoco

50 Sanchez Agesta, Luis, El sistema politico de la Constitucién espaiiola de 1978,
Madrid, 1980, pp. 90 y ss.

51 Cfr., Almond, Gabriel y Sidney Verba, The Civic Culture, Political Attitudes
and Democracy in five Nations, Princeton (USA), 1963 (que comprenden también
a Meéxico); idem, The Civic Culture Revisited, Boston/Toronto, 1980. El término
politische Kultur fue usado primero por Max Weber, “Die Objektivitat sozialwissen-
schaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis (1904)”, en idem (compilador), Ge-
sammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 32 ed. Tubinga, 1968 a. S. 158; cfr.
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es posible esperar a que se desenvuelva espontaneamente, pues sin
direccién politica que siga los principios del consenso basico, no pue-
de nacer ni conservarse la cultura civica de la cual vive el didlogo
politico.

La meta principal debera ser el fomento de la participacién del
pueblo en los asuntos politicos para evitar que los dirigentes politicos
pierdan el contacto con la realidad social. Una participacién respon-
sable presupone la conviccién de que el Estado no estd formado por
los demas, ‘los de arriba”, sino por el poder piblico, que es ejer-
cido por cada ciudadano. Este niicleo esencial de la doctrina de Rous-
seau sigue siendo actual, aunque, desde luego, no sea posible consi-
derar la idea de la voluntad general como una férmula simple que
serviria como panacea para todos los problemas politicos; pero si sig-
nifica un punto de partida fundamental para resolver las cuestiones
de una situacién concreta, siempre de acuerdo con los principios fun-
damentales del consenso basico.

El funcionamiento del estado contemporineo se funda en una sim-
patia critica de sus ciudadanos, la cual excluye tanto una adhesién
ciega como un rechazo total. El pluralismo politico se expresa por
los partidos politicos, que son los instrumentos insustituibles de integra-
cién y participaciéon del pueblo. La crisis del Estado de partidos, que
se suele deplorar en muchos paises de nuestro mundo, al mismo tiempo
posibilita decisiones y diferenciaciones precisas. Richard von Weizsi-~
cker, actualmente presidente federal de la Repiblica Federal de Ale-
mania, apunté en una publicacién cuales posibilidades de un desarro-
llo mejor otorga dicha crisis, un término que en la escritura china
tiene el mismo signo que la posibilidad.’ No tendria sentido rechazar
rotundamente a los partidos politicos en el nombre de una doctrina
unilateral, fundandose en la idea de que todo poder publico inmedia-
tamente dimanara del pueblo, como tampoco es posible negar la fun-
cion de la justicia constitucional, porque siempre hay alguien que
sostiene, que lesiona el tribunal a la soberania popular. Verdadera-
mente existe una conexioén estrecha entre la opinién publica y el con-

literatura reciente en: Reichel, Peter, “Politische Kultur, Zur Geschichte eines
Problems und zur Popularisierung eines Begriffes”, en Aus Politik und Zeitges-
chichte, B 48/82, pp. 13-37.

52 Weizsiicker, Richard von, “Krise und Chance unserer Partiendemokratie”, en
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 42/82, pp. 3-12 (p. 12); cfr., también Frotscher,
Werner, Die parteinstaatliche Demokratie, Krisenzeichen und Zukunftsperspektiven,
Deutsches Verwaltungsblatt, 1985, pp. 917 y ss.
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senso basico, sobre el cual debe velar el Tribunal Constitucional.®® Se
ha prevenido contra el cinismo, la resignacién y la ironia permanente
de aquellos que proclaman un mundo raro de una democracia pura.®
El Estado democratico de derecho se funda en la interdependencia
de sugerencias y elecciones, de direccion politica y dialogo con los re-
presentados, de autoridad y participacién popular, de actividades indis-
pensables y controles eficaces, de responsabilidad y opinién publica.

58 Noelle-Neumann, Elisabeth, '“Das Bundesverfassungsgericht und die unge-
schriebenen Gesetze, Antwort an Ernst Benda”, Die Offentliche Verwaltung, 1982,

pp. 883 y ss.
54 Sternberger, Dolf, “Was ist eine Demokratie wirklich?”’, Frankfurter Allge-

meine Zeifung, vom 10, Februar, 1984, pp. 6 yss.
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