MIGUEL CARBONELL Y SANCHEZ

Division de podere y fuentes del Derecho:
sus relaciones en el ordenamiento
constitucional mexicano

Desde su elaboracion original por Locke
y Montesquiew y su consagracion dog-
matica primera en el famoso articulo 16
de la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de
1789, el principio de la division de pode-
res ha sido una constante en la historia
constitucional de occidente, aunque con
niveles aplicativos muy diversos a como
fue originalmente  concebido» Lo que
ha sucedido es que con el tiempo este
principio ha sufrido «un proceso de
dogmatizacion, convirtiéndose en una
proposicion acritica de fe»'.

Se puede decir que este principio ja-
mas ha recibido una aplicacién practica
total, sino que siempre se ha realizado de
modo flexible, reflejo de las muchas ex-
cepcionesque le han ido imponiendo diver-
sas necesidades dentro del funcionamiento
estatal. Pablo Lucas Verdu senala; «En
el continente europeo, aparte del modelo
convencional suizo, se aplico la division
de poderes de modo flexible. Se trata,
pues, de una coordinacion entre los po-
deres de caracter mas politico que juridi-
co, de modo que su actividad se despliegue
armonicamente conforme a una orienta-
cion politica unitaria (aqui operan efi-
cazmente los partidos victoriosos en las
elecciones). Ademas, si bien, por lo re-

guiar cada poder se circunscribe en la
orbita de su correspondiente funcion
institucional, ello no obsta para que se
den excepciones mds o menos relevan-
tes, de transmision de funciones atribui-
das a otros poderes»«

En su teleologia original, la division
de poderes pretendia que los poderes pu-
blicos se controlaran unos a otros, garan-
tizando de esa forma la libertad de los
ciudadanos. Montesquieu lo dijo en una
frase famosa de su L 'esprit des lois: «...Es
una experiencia eterna que todo hombre
que tiene poder siente inclinacion de abusar
de ¢él, yendo hasta donde encuentra limi-
tes.. Para que no se pueda abusar del
poder, es preciso que, por disposicion de
las cosas, el poder frene al poder»s

Para comprender en la actualidad Ia
division de poderes hay que hacer algu-
nas consideraciones previas. Para empe-
zar, hay que precisar que dentro de los
poderes del Estado pueden distinguirse
dos esferas, tal como lo ha destacado
Manuel Garcia-Pelayo", «una rigurosa-
mente estatal», integrada por los 6rganos
que se encuentran juridicamente investidos
de poder y por las "tecnoburocracias",
otra, compuesta por «aquellos actores (par-
tidos politicos y organizaciones de inte-
reses) que tratan de controlar las acciones
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del Estado o de orientarlas en un deter-
minado sentidoy.

Dentro del ambito de la esfera riguro-
samente estatal, en el que se comprenden
el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial a
que se refiere el articulo 49 de la Consti-
tucion mexicana, hay que mencionar que
aunque el planteamiento de Montesquieu
se presentaba como un esquema ideologi-
camente neutro, en la practica tal neutra-
lidad no haexistido sino que, por el contrario,
la reparticion de las funciones publicas y
el predominio de cierto poder sobre los
demas se ha correspondido con el
florecimiento de ciertas clases sociales y
con la estructuracion de un sistema eco-
némico determinado, tal como lo explica
Carlos de Cabo: «La configuracion de
ejecutivo-legislativo  y sus mutuas rela-
ciones, hay que explicarlas mas alla de la
mera vestidura juridico-constitucional en
cuanto han funcionado como centros de
localizacion de clase, lo que se ha traduci-
do, no en el equilibrio, ni en la igualdad, ni
en la independencia, conforme propugna-
ba la inicial formulacion teodrica, sino en la
protagonizacion de uno de ellos, precisa-
mente de aquel en el que se ha instalado la
clase o fraccion hegemonica, lo que a su
vez ha supuesto una peculiar forma de
dominacion politica del Estado acorde con
las funciones a realizar seglin la respectiva
fase del desarrollo y, simultdneamente, un
especifico proceso de legitimaciony ™

Si esto es asi, también la prevalencia
de una clase social determinada, mani-
festada en un desequilibrio entre los po-
deres publicos, ha afectado al sistema de
fuentes del Derecho, pues éstas no son
mas que la traduccion juridica formal de
la distribucion de poder politico dentro
de una comunidads

Por mencionar solamente un ejemplo,
vale remitirse a la polémica sobre el con-
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cepto de ley que se produjo en el siglo
pasado y que, en realidad, encubria la lu-
cha entre el principio mondrquico y su
poder reglamentario y las asambleas po-
pulares que contaban con la ley (instru-
mento juridico creado con la participacion
de los representantes del pueblo y por
tanto mas democratico que el reglamento)
como modo de manifestacion juridica. Es
decir, de un lado se situaban los estamentos
que se beneficiaban de las prerrogativas
regias y, en general, de la forma monar-
quica de Estado, y del otro se alineaban
los representantes de la emergente bur-
guesia, dé talante liberal y que demanda-
ban nuevos poderes normativos en vista
de su situacion de poder socioecondmico
dentro de la sociedads

LOS PARTIDOS POLITICOS
YLOSNUEVOSPQDERES

Por lo que hace a la segunda esfera, la
compuesta por los partidos politicos y
las organizaciones de intereses, hay que
subrayar la primera magnitud que ha cobra-
do el fenomeno partitocratico, que ha
sido calificado como el «mas caracte-
ristico y representativo del Estado mo-
dernoy 0.

La importancia de los partidos es tan
grande que, practicamente, ha borrado
la division entre ejecutivo y legislativo,
que ahora forman parte del mismo grupo
politico, para establecerla entre mayo-
rias y minorias, es decir, «entre los parti-
dos que ganan las elecciones, pero pueden
perderlas en el futuro, y los partidos
que pierden las elecciones, pero en una
proxima convocatoria pueden resultar
vencedores»

Las dos razones fundamentales para la
expansion del fendmeno partitocratico,
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que ha terminado por configurar lo que
ladoctrina alemana ha llamado el Estado
de partidos, son las siguientes:

I. En primer lugar, los partidos han
cobrado importancia por la masificacion
de los derechos democraticos en un do-
ble sentido; por un lado, por el creci-
miento demografico de la poblacion vy,
por otro, por la adopcion del sufragio
universal, otorgando el derecho de parti-
cipacion a todos los habitantes adultos
de los paises democraticos.

2. En segundo lugar, porque las socie-
dades actuales son eminentemente
organizacionales, es decir, el individuo
actiia frente al poder publico y en gene-
ral en la vida del Estado, dentro de orga-
nizaciones diversas, una de las cuales
son los partidos politicos.

Empero, el papel y la problematica de
los partidos politicos en América Latina,
como tantas otras instituciones, tienen
sin embargo que analizarse desde una
Optica particular y regional, en tanto pre-
sentan problemas que no existen en otras
latitudes. Al respecto, Marcos Kaplan ha
destacado que: 1. Existe una grave sepa-
racion entre los partidos y los ciudada-
nos en América Latina; 2. Los partidos
de la region presentan rasgos comparti-
dos de personalismo y oligarquizacion, y
3. Estan sometidos a un fuerte control
del Estados Junto a esto hay que afiadir
que en el caso concreto de México, el PRI
y el sistema de partidos tienen unas ca-
racteristicas propias muy definidas que
no se encuentran en el resto del conti-
nente.

Dentro de los partidos, sobra decirlo,
se incluyen multiples organizaciones de
intereses que actuan politicamente, tanto
a través de los propios partidos como a
través de los medios de comunicacion
por su incidencia en la opinién publica.

Este es un dato que no puede dejar de
sefalarse para comprender la division de
poderes en la actualidad: el notable in-
cremento de poder real de los medios de
comunicacion, especialmente enuna época
como la que vivimos, en que muchas
facetas de la vida cotidiana estan deter-
minadas por los avances tecnologicos y
en donde la relacion entre opinion publi-
ca y legitimidad politica es tan estrecha,
En particular destaca el papel de los me-
dios audiovisuales, la radio y la televi-
sion, y de la prensa escrita, que, al margen
del poder politico, han tratado de influir
en el quehacer estatal, no siempre en be-
neficio del bien comun y de la libertad
de expresion como a veces se ha querido
entender, sino en su propio interés y con-
forme a procedimientos bien lejanos de
la libertad de informacion de los usua-
rios. Como ha escrito Gregorio Peces-Barba,
«muchos medios de comunicacion sir-
ven a los intereses de sus propietarios,
promueven las campafias que politica,
econdmica y culturalmente interesan a
quienes pagan»!'. Estos grupos son tan
poderosos que incluso pasan por encima
de los partidos y acuden directamente «a
las instituciones legislativas, ejecutivas
e incluso judiciales para hacer valer sus
pretensiones»

Junto a esta irrupcion en la escena po-
litica de grupos y organizaciones, se ha
producido, por é€sa y por otras causas,
una pérdida sensible del protagonismo
de los parlamentos. Lucas Verdu lo ha
expuesto con rigor y sencillez al decir:
«En la generalidad de los paises demo-
craticos, los parlamentos han perdido
protagonismo en favor de los partidos e
incluso de los sindicatos; han visto dis-
minuir su funcion mediadora entre la so-
ciedad y las instituciones politicas; realizan
con dificultades, o de modo incompleto,
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la funcion integradora de intereses; cum-
plen con lentitud e insatisfactoriamente
sus misiones especificas y tradicionales
(deliberacion, legislacion, fiscalizacion).
Como consecuencia de todas estas defi-
ciencias, la instituciéon parlamentaria atra-
viesa una fase de desprestigione

Los parlamentos también se han re-
sentido de la "crisis del Estado social",
producto de la cual se ha producido una
tendencia a la reduccion del Estado y su
intervencionismo economico, limitando-
se asi mismo las formas de participacion
politica de los ciudadanos que ahora se
ven constrefiidas Unicamente a la partici-
pacion electoral y al &mbito de las insti-
tuciones  politico-representativas”, Con
acierto se ha dicho que «los parlamentos
no sélo se convierten en instrumentos de
ratificacion de las decisiones bdasicas para
actuar sobre la crisis que se toman fuera
del mismo y alas que no obstante legiti-
man democraticamente, sino que cada
vez mas se les vacia de todo contenido
socioecondmico de mediacion del con-
flicto, de manera que cuestiones deter-
minantes ni siquiera  pasan por el
parlamentoy» '

Uno de los efectos mas notables de
esta pérdida de protagonismo es el tras-
lado de la funcion legislativa desde el
parlamento hacia el poder ejecutivow Si
el anterior es un dato que existe en la
mayoria de paises democraticos, no cabe
duda que en México se ve acentuado en
virtud del régimen presidencialista con-
sagrado en la Constitucion de 1917, que
concentra en el Ejecutivo un gran nume-
ro de instrumentos normativos de rango
legislativo, por no hablar de la situacion
de privilegio real que tiene dentro del
procedimiento legislativo", donde ade-
mas de concentrar la mayoria de las ini-
ciativas goza del derecho de veto, con el
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que puede bloquear, al menos momenta-
neamente, un proyecto aprobado por el
Congreso de la Unionz

Otra vez hay que mencionar que en el
analisis del declive de la institucién par-
lamentaria se debe utilizar un prisma que
permita encontrar los rasgos distintivos
de la problematica en la region. Kaplan
ha sefialado que las causas y procesos de
la crisis del parlamento en América Latina
son;

a) Ruptura del equilibrio entre los po-
deres del Estado en favor del ejecutivo,
su administracion, su tecnoburocracia, sus
medios de masas, las tendencias al poder
personal y a la personalizacion del poder.

b) Irrelevancia vy trivializacion de los
partidos, menor relieve y poca trascen-
dencia de su debate en la sede parlamen-
taria,

e) Practicas del parlamentarismo ma-
yoritario, o del parlamentarismo racionali-
zado, para la reduccion de incertidumbres,
incidentes y riesgos.

d) Competencia de otras instancias y
circuitos: de representacion (asociacio-
nes, sindicatos, sondeos), o de delibera-
cion (conferencias de medios de masas,
de organizaciones corporativas).

e) Trasferencia de la politica a otros
espacios: oposicion extraparlamentaria,
democracia supletoria de parlamentos y
partidos, asociaciones de ciudadanos,
lobbies; metapolitica bajo formas de
impugnaciones mas sociales y culturales
que politicasyza

LOS PODERES PUBLICOS

Hechas estas consideraciones y limitan-
donos exclusivamente al sector de los
poderes publicos en sentido estricto, hay
que decir que la division de poderes pue-
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de significar tres cosas distintasxs: 1. Que
las mismas personas no pueden formar
parte de mas de uno de los tres organos
de gobierno; 2. Que un 6rgano no debe
interferir con el desempefio de las fun-
ciones de los otros, y 3. Que un o6rgano
no debe ejercer las funciones que tiene
asignadas otro organo.

Para la configuracion del sistema cons-
titucional de fuentes del Derecho es es-
pecialmente importante lo sefialado en el
tercer inciso, es decir, que si un o6rgano
tiene constitucionalmente asignada una
funcion, significa que, por una parte, no
puede delegarla ni trasmitirla y, por otra,
implica que ese organo estd "obligado" a
ejercer tal atribucion, no pudiendo dejar
de actuar o hacer caso omiso del manda-
to constitucional, sino que tiene que ejer-
cerla, y hacerlo de modo efectivo y no
solo aparentex.

La Constitucion mexicana recoge la
division de poderes, como se ha mencio-
nado, en su articulo 49, que sefiala lo
siguiente: «El Supremo Poder de la Fe-
deracion se divide, para su ejercicio, en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No po-
dran reunirse dos o mas de estos Poderes
en una sola persona o corporacion, ni
depositarse el Legislativo en un indivi-
duo, salvo el caso de facultades extraordi-
narias al Ejecutivo de la Uniéon conforme
a lo dispuesto en el articulo 29. En ninglin
otro caso, salvo lo dispuesto en el segun-
do parrafo del articulo 131, se otorgaran
facultades extraordinarias para legislary.

La Constitucion de 1917 establece un
sistema flexible de division de poderes,
de forma que cualquiera de los tres pode-
res ejercen, por imperativo constitucio-
nal, funciones que tiene que ver con las
de otro poder: «no hay dislocamiento -
ha dicho Tena Ramirez- sino coordina-
cion de poderes»s La potestad de dictar

normas con rango de ley por parte del
presidente reconocida en parte por el mismo
articulo 49, las facultades administrati-
vas y jurisdiccionales del Congreso de la
Union y la creacion jurisprudencial del
derecho por la Suprema Corte y los tri-
bunales colegiados, dan suficiente mues-
tra de elloze

La Suprema Corte de Justicia asi lo ha
entendido y se ha pronunciado sobre la
division de poderes en el siguiente senti-
do: «Division de poderes, sistema cons-
titucional de cardacter flexible. La division
de poderes que consagra la Constitucion
Federal no constituye un sistema rigido e
inflexible, sino que admite excepciones
expresamente consignadas en la propia
Carta Magna, mediante las cuales permi-
te que el Poder Legislativo, el Poder Eje-
cutivo o el Poder Judicial ejerzan funciones
que, en términos generales, correspon-
den ala esfera de las atribuciones de otro
poder [..] Aunque el sistema de division
de poderes que consagra la Constitucion
General de la Republica es de caracter
flexible, ello no significa que los pode-
res Legislativo; Ejecutivo y Judicial puedan,
motu proprio, arrogarse facultades que
corresponden a otro poder, ni que las
leyes ordinarias puedan atribuir, en cual-
quier caso, auno de los poderes en quie-
nes se deposita el ejercicio del supremo
poder de la Federacion, facultades que
incumben a otro poder. Para que sea va-
lido, desde el punto de vista constitucio-
nal, que uno de los poderes de la Union
gjerza funciones propias de otro poder,
es necesario en primer lugar, que asi lo
consigne expresamente la Carta Magna o
que la funcion respectiva sea estricta-
mente necesaria para hacer efectivas las
facultades que les son exclusivas vy, en
segundo lugar, que la funcién se ejerza
unicamente en los casos expresamente
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autorizados o indispensables para hacer
efectiva una facultad propia, puesto que
es de explorado derecho que las reglas
de excepcion son de estricto derechoy:r

DIVISION DE PODERES Y JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Un cambio importante en el esquema tra-
dicional de los poderes publicos lo han
constituido los tribunales constituciona-
les, que han ido apareciendo en Europa a
partir de la segunda década del presente
siglo y que se han extendido a multiples
paises en la actualidad.

Estos tribunales, al menos en su mode-
lo original disefiado por Hans Kelsen y
adoptado por la Constitucion austriaca de
1920, no estan encuadrados dentro del
poder judicial ordinario, sino que forman
lo que se podria llamar un cuarto poder, o
un poder "vigilante" de la constitucionalidad
de los actos de los demas poderes. Aun
asi, algunos paises no han seguido el modelo
kelseniano de jurisdiccion constitucio-
nal, sino el americano y han incluido el
control de constitucionalidad dentro de
las competencias del poder judicial ordi-
nario":

Lo que sucede con los tribunales cons-
titucionales es que controlan los actos de
todos los demas poderes publicos, en tanto
incidan dentro de la orbita de derechos o
competencias constitucionales, mientras
que la judiciabilidad normal de la admi-
nistracién sigue en manos del poder ju-
dicial ordinario.

Por lo que hace al sistema de fuentes,
la jurisdiccion constitucional ha traido
importantes consecuencias, entre las que
se pueden sefialar las siguientes:;

1. Ha provisto de fuerza directa a las
normas constitucionales, convirtiéndolas
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no s6lo en normas programaticas como
se consideraban en el siglo xtx, sino en
normas directa y prevalentemente apli-
cables a las situaciones que regulanx; de
este modo, las Constituciones no solo
contienen las normas sobre las fuentes
(norme sulle fonti, como les llama la doc-
trina italiana), sino que también son fuentes
de derechos y obligaciones en si mismas.

2. Ha impuesto una interpretacion uni-
forme y obligatoria de los preceptos del
ordenamiento que ha revisado, pues nor-
malmente se considera a la interpreta-
cion de los tribunales constitucionales
como vinculante para los poderes publi-
cos y para los particulares respecto de
los casos futuros iguales o parecidos que
se presenterr'".

3. Ha realizado una labor que, ademas
de meramente interpretativa, puede con-
siderarse altamente creativa, teniendo en
cuenta el caracter abierto de los actuales
textos constitucionales. Muchos concep-
tos que han quedado vagamente explicitados
en el texto constitucional, o algunos de-
rechos que no han sido mas que introdu-
cidos en la Carta Magna, pero sin ulterior
precision, han llevado a los tribunales
constitucionales a jugar un papel deter-
minante en la configuracion del actual
sistema de division de poderes.

4, Ha llevado a cabo la llamada 'judicia-
lizacion de la politica", a veces de tan
dificil encaje en la logica del Estado demo-
cratico, convirtiendo a los jueces en «arbi-
tros definitivos del proceso politico y
guardianes de los postulados valorativos
consagrados por la Constitucion»s:

En México se han hecho varias refor-
mas constitucionales que han acercado a
la Suprema Corte de Justicia al modelo
kelseniano de tribunal constitucional. La
ultima ha sido publicada en el Diario
Oficial de la Federacion, que es el irga-
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no oficial de difusién normativa de México,
el 31 de diciembre de 1994. Aun asi, no
se ha conseguido la existencia de un ver-
daderotribunal constitucional, ya que faltan
dos requisitos importantes: |- La decla-
racion general de inconstitucionalidad que
solamente puede emitir la Corte en los
casos de controversias constitucionales
y en la relativamente limitada "accion de
inconstitucionalidad", previstas ambas en
el articulo 105 constitucional, pero no en
las resoluciones de los juicios de ampa-
ro; y 2. La separacion organica entre po-
der judicial ordinario y jurisdiccion
constitucional, a pesar de que en las re-
formas de 1988 y en la Gltima de 1994 ya
se ha hecho una importante separacion
funcional entre ambas jurisdicciones, pa-
rece que todavia falta dar un pequefio
salto y distinguir nitidamente entre una
y otra, de forma que exista un verdadero
organo controlador de la legalidad y otro
dedicado solamente a los asuntos de
constitucionalidads-

El papel que ha jugado la Suprema
Corte y el resto del Poder Judicial Fede-
ral en el esquema de la division de pode-
res ha sido muy menor. Ya sea por causas
estrictamente técnico-juridicas que tie-
nen que ver con la forma en que se ha
concebido la proteccion de los derechos
fundamentales en el constitucionalismo
mexicano, por presiones o consignas po-
liticas, por incompetencia de sus funcio-
narios o, simple y llanamente, por
corrupcion, el Poder Judicial se ha some-
tido una y otra vez a los deseos del Poder
Ejecutivoss, llegando incluso a justificar
con argumentos juridicos (e irrecurribles
en tanto dictados por la ltima instancia
jurisdiccional del pais) las conductas in-
constitucionales de los otros dos pode-
res. El caso de la concesion de las facultades
extraordinarias para legislar sin la previa

y necesaria suspension de garantias que
inconstitucionalmente se practic6 du-
rante tantos afios en México, con el
visto bueno de la Suprema Corte, es un
buen ejemplo de lo dicho. Esto no quiere
decir que no existan jueces dignos y
capaces, que los hay, sino simplemente
que han sido la excepcion y que, en
conjunto como poder del Estado, el Ju-
dicial no ha tenido el peso que le debe
corresponder en un verdadero Estado
de Derecho, aunque debe decirse que
se ha ido fortaleciendo significativamente
con las reformas constitucionales y le-
gales de los ultimos afios.

EL ESTADO FEDERAL Y LA DIVISION
DE PODERES

El hecho de que la Republica mexicana
haya escogido como forma de Estado la
federal, lleva consigo una division de
poderes "vertical"s y, en consecuencia,
una ordenacion peculiar de las fuentes
del Derecho, en tanto otorga a los entes
federados un espacio mas o menos am-
plio de "autonomia normativa'ss.

El federalismo supone el reconoci-
miento de la existencia de fuerzas dis-
tintas del poder central que tienen su
propia sustantividad, y que en esa virtud
reclaman un campo propio de accion
juridico-politica, traducido en la posibi-
lidad de crear por si mismos normas
juridicas. Es una variante mas del exu-
berante pluralismo de las sociedades ac-
tuales, pluralismo definido territorialmente
en este caso, que da lugar a la diver-
sificacion de los centros de creacion nor-
mativa".

La Constituciéon mexicana recoge la
clausula federal en sus articulos 73 vy
124, aunque la forma federal del Estado
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se establece en el articulo 40. En el articu-
lo 73 se establecen las facultades del Con-
greso de la Union para legislar, es decir,
se delimitan las materias que son compe-
tencia de las autoridades federales. Esta
delimitaciéon no es muy precisa por cuanto
la Gltima fraccion del articulo menciona-
do establece, igual que la Constitucién
norteamericana (articulo | seccion vm
parrafo 18), las facultades implicitas para
legislar (iniplied powers), que permiten
ampliar considerablemente la esfera fe-
deral, como ha sucedido en el modelo
original estadounidensesr Las facultades
implicitas «son las que el poder legislati-
vo puede concederse a si mismo o a cual-
quiera de los otros dos poderes federales
como medio necesario para ejercer algu-
na de las facultades explicitas»ss.

Por su parte, el articulo 124 constitu-
cional dispone que todas las facultades
que no estan expresamente concedidas a
los poderes federales se encuentran "re-
servadas" a los Estados. Se establece a
favor de estos ultimos una competencia
residual, teéricamente muy amplia.

Excepcionalmente la Constitucion prevé
una alteracion de esta distribuciéon
competencia! al establecer en determina-
das materias una concurrencia entre las
autoridades federales y las estatales: son
las llamadas facultades concurrentes, que
se ejercen simultaneamente por la Fede-
racion y por los Estadosw, ya sea que
exista simultaneidad reguladora absolu-
ta -esto es, que coexistan a la vez leyes
federales y locales en una misma mate-
ria-, o solo parcial en tanto la Constitu-
cion asigne algunos aspectos de una materia
a la Federaciéon y otros a las entidades
federativas. Este es el caso de la salud,
en la que la Federacion puede legislar
sobre "salubridad general" y los Estados
sobre "salubridad local", igualmente en

Revista Derecho del Estado

materias como las vias de comunicacién
y la educaciorr'.

En el eventual supuesto de que se pro-
dujera un conflicto normativo entre el
derecho federal y el local en materias en
que existe concurrencia absoluta, se debe
imponer el derecho federal, dotado de un
poder normativo "mas intenso" que el de
las entidades federativasa:.

En general, el sistema federal respec-
to de las fuentes del Derecho representa
un deslinde competencia! "material" en-
tre Federacion y Estados, creando una
doble piramide normativa, para usar la
grafica concepcidn gradualistica kelseniana
de ordenamiento: de un lado la "pirami-
de federal", integrada por aquellas ma-
terias enumeradas en el articulo 73,
incluyendo las facultades implicitas, y
por otro, la "piramide local", compuesta
por el resto de materias no atribuidas
constitucionalmente a la Federacion.

Por encima de ambas piramides se en-
cuentra, obviamente, la Constitucion fe-
deral, y entre ellas existen normalmente
relaciones de "lateralidad". Eltnico punto
constitucionalmente posible de union o
interferencia son las mencionadas facul-
tades concurrentes. Si por cualquier ra-
zon un sector de alguna de las dos piramides
invadiera a la otra produciendo una apa-
rente colision normativa, se estaria fren-
te auna inconstitucionalidad competencia),
no debiendo aplicarse el criterio de lex
superiorderogat inferiori como solucidn
de la antinomia, sino el de competencia
organica", pues alguna de las normas
aparentemente colisionadas se habria dic-
tado sin tener competencia constitucio-
nal para ello. En este supuesto, en realidad,
ni siquiera puede producirse tal "coli-
sion" entre el derecho federal y el local,
sino una simple extension indebida de
una de las dos orbitas que tendria que ser
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reparada en su caso por el Poder Judicial
Federal.

Hay que subrayar el hecho de que no
se requiere que exista esa aparente coli-
sidén normativa para que una norma que
exceda suradio competencia! sea incons-
titucional pues, como recuerda Ignacio
de Ottos, si la Constitucion reserva a un
determinado 6rgano una materia, basta que
exista una norma que invada esa com-
petenciapara que se produzca la inconstitu-
cionalidad, sin que sea necesaria la
existencia de la norma expedida por el
organo constitucionalmente competente
que produzca la colision con aquélla, al
revés de como sucede con el principio
jerarquico que si supone la existencia de
dos 0 mas normas encontradas, cada una
de distinto rangoa

Ahora bien, ya que se toca el tema del
principio de competencia, hay que men-
cionar que este principio no sélo actiia
respecto de dos ordenamientos diferen-
ciados -como el federal y el local-
sino también hacia dentro de cada uno de
ellos. Tal es el caso, por mencionar sélo
un ejemplo, de la reserva que la Consti-
tucion hace para que el Congreso de la
Unidénregule mediante una ley sui generis
su estructura y funcionamientos internos
(articulo 70 parrafos 2 a 5).

Una ultima consideraciéon debe hacer-
se sobre el federalismo mexicano, y es
que tal sistema de distribucion de com-
petencias ha existido mas a nivel tedrico
que en la practica politica, que mas bien
se ha inclinado por un fuerte centralis-
mo. Las siguientes linecas se dedican a
examinar algunos de los problemas del
federalismo mexicano.

El federalismo se ha quebrado por dos
razones principalmente: a) una estricta-
mente juridica, que se ha operado a tra-
vés de la reforma constitucional del articulo

73 que ha sido modificado en casi cua-
renta ocasiones desde 1917, para engro-
sar paulatinamente las facultades del
gobierno federal en demérito de los go-
biernos locales; y b) otra de indole mas
bien econdmico: de nada sirve otorgar
competencias a los Estados federados si
no se les dota a la vez de los medios
econdmicos necesarios para desarrollar
efectivamente tales atribuciones.

Asi pues, aunque a través del sistema
"residual" de distribucion de competen-
cias a favor de los Estados se podria
decir que éstos cuentan con un radio de
accion muy amplio, la Federacion, y
especialmente el Ejecutivos, se ha reser-
vado gran parte de los ingresos tributarios
de la nacioén, distribuyéndolos posterior-
mente a los Estados a través de un fondo
comun de distribucion o cobrandolos por
ellos via convenios fiscales de coordina-
ciorr".

De esta forma, el gobierno federal ha
dispuesto del 85 % del total de los recur-
sos publicos, los Estados han adminis-
trado un 12 % y a los municipios les ha
tocado un "modestisimo" 3 %7 Para 1995
los Estados y los municipios tienen deu-
das contraidas con bancos privados na-
cionales por un equivalente al 48 % del
total de participaciones que perciban du-
rante el afios, lo cual obviamente les
proporciona un estrecho margen de ac-
cion. De todo ello resulta una fuerte de-
pendencia interna de tipo econdmico de
las entidades locales respecto del poder
central y la correspondiente asuncion
de éste de las tareas que no realizan
aquellasso.

El sistema de organizaciéon de la judi-
catura tampoco ha contribuido demasia-
do a la consolidacion del federalismo,
pues los 6rganos del Poder Judicial Fe-
deral, en funciones de tribunales de
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supercasacion a través del juicio de am-
paro directo, pueden revisar todas y cada
una de las sentencias que dictan los tri-
bunales locales de ultima instancia. El
sistema de doble jurisdiccion federal y
local, «no ha podido resistir a la fuerza
centralizadora que ha caracterizado la tra-
dicion historica del pais»so,

Pero esto no ha sido lo peor, sino que el
sistema mencionado ha contribuido tam-
bién a deshomogeneizar, y por lo tanto a
discriminar, ala poblacion en la aplicacion
de la ley, pues a nivel local se observan
grandes diferencias entre una entidad
federativa y otra con respecto a la calidad
del servicio publico de administracion de
justicia, por no mencionar las diferencias
que existen en cuanto a medios materiales
y salarios de los funcionarios entre los tri-
bunales de ese nivel y los federaless:

Sumado a lo anterior, la Constitucion
prevé a favor del Senado de la Republica
la facultad para declarar la desaparicion
de los poderes dentro de un Estado y
para nombrar un gobernador provisio-
nal, asi como para solucionar las cues-
tiones politicas que surjan entre los poderes
de un Estados2: En la realidad, esta facul-
tad del Senado ha desembocado en un
uso bastante discrecional de la misma y
ha sido generalmente impulsada desde el
Poder Ejecutivos:

(Como redimensionar el federalismo?
Esa es una pregunta cuya respuesta, sin
duda, requiere de un analisis multidisci-
plinario que enfoque el problema desde
Opticas tan importantes como, por ejem-
plo, la economica, geografica, politica y
juridica. Pedro J. Frias ha sefialado que
en vista del nuevo papel del poder ejecu-
tivo y su interaccion con los entes loca-
les, «se debe buscar la participacion de
los Estados particulares en el seno mis-
mo de la administracion federal»ss.
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El fundamento de tal exigencia viene
dado en virtud de que si el presidencialismo
tiene como caracteristica la nulificacion
o al menos el deterioro de los demas
poderes, incluyendo significativamente
al legislativo, la funcion de la represen-
tacion de los Estados federados en los
organos federales (que tradicionalmente
se realiza en las cdmaras altas compues-
tas por la representacion territorial, o sea
el Senado en el caso mexicano) no se
produce de manera eficiente y con los
resultados deseados, de modo que tal re-
presentacion debe darse también en el
seno del Poder Ejecutivo: «Las formulas
de participacion de los Estados particu-
lares pueden variar entre la consulta y la
voz y voto en las decisiones, pero como
integrantes del o6rgano administrativoyss

Para corregir la dependencia econo-
mica, el mismo autor propone tres pa-
sos. a) «fortalecer la esfera de reserva de
los tributos de propia recaudaciony, b)
«Coparticipar en un sistema que asegure
la homogénea calidad de los servicios, la
automaticidad de la percepcion vy la jus-
ticia interregionaly y e) «poner a cargo
del tesoro nacional, mediante aportes obli-
gatorios, las repercusiones negativas de
la politica nacional en los presupuestos
de los Estados y los municipios»se: Estas
son solo algunas de las muchas propues-
tas que pueden hacerse sobre el tema
que por lo demas ha sido y sigue siendo
objeto de constantes debates, tanto en
sede doctrinal como en discursos y pro-
clamas politicos.

CONCLUSIONES

La tematica de la division de poderes y
su relacion e incidencia en el sistema de
fuentes del Derecho es amplisima y estd
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bien lejos de poder plantearse por com-
pleto en un trabajo tan breve como el
presente. Lo nico que se ha pretendido
es sintetizar algunos datos minimamente

utiles para entender en la actualidad como

funcionan las dos instituciones mencio-
nadas en algunos de sus aspectos rele-
vantes. De lo expuesto, sin embargo, cabe
sacar algunas reflexiones a modo de con-
clusion.

l. En primer lugar, hay que tener en
cuenta que el seguir planteando, como
comunmente se hace por la doctrina cons-
titucional, el tema de la division de po-
deres solamente desde la optica de los
poderes juridicamente establecidos es,
cuando menos, incompleto, pues los ver-
daderos poderes de decision y de crea-
cion juridica en la sociedad actual hay
que buscarlos en sitios a veces distintos
de los senalados tradicionalmente. Basta
mencionar el ejemplo de los partidos po-
liticos.

2. Dentro de los partidos y sobre los
propios organos del Estado actian una
serie de grupos de interés, entre los que
destacan las grandes corporaciones pro-
pietarias de los medios de comunicacion,
que presionan para obtener los maximos
beneficios para sus intereses, no siempre
acordes con el interés general.

3. La introduccion en muchos paises
de la jurisdiccién  constitucional  ha
redistribuido el equilibrio entre los po-
deres y dado fuerza aplicativa a los pre-
ceptos constitucionales que, al menos en
parte, han dejado de ser meras normas
programaticas como lo fueron en el siglo
XIX.

4, La estructuracion vertical del siste-
ma de fuentes en México, a partir del
caracter federal de la nacion, impone la
existencia de una serie de relaciones com-
plejas entre el ordenamiento federal y el

estatal. Tales relaciones se implementan
a partir de un principio de division mate-
rial de competencias, impuesto por la
Constitucién, y en el que se permiten
excepciones como las facultades concu-
rrentes.

5. El federalismo debe redisefiarse para
hacerlo mas eficaz en la praxis politica.
La opcion centralista de gobierno es im-
procedente en un pais con las caracteris-
ticas geograficas y étnicas de México;
por lo que nuevas técnicas de federalizacion
(especialmente dirigidas a reforzar la au-
tonomia financiera de las entidades
federativas y la presencia de éstas en el
gobierno central) deben ser propuestas e
implementadas a partir del vigente régi-
men constitucional

6. Por altimo, cabe senalar la necesi-
dad impostergable de que temas tan tra-
dicionales como las fuentes del Derecho
o la division de poderes se expongan bajo
renovados puntos de vista, pues la pers-
pectiva de los ultimos afios les ha dado
dimensiones que todavia no han sido de-
bidamente explicitadas por los juristas,
que siguen exponiendo las teorias tradi-
cional es aunque sepan que en la realidad
ya no funcionan ni podran funcionar nunca.
Aparte de un mayor interés expositivo,
el hacerlo como se propone tendria el
aliciente de poder referirse a institucio-
nes que existen fuera de los libros y que,
cotidianamente, se imponen a los juris-
tas y, por supuesto, al resto de ciudada-
nos de México.
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CARLOS GAVIRIA DIAZ

La tutela como instrumentode paz

EL DERECHO EN EL PAPEL
y EL DERECHO EN LA VIDA

La conferencia pronunciada en Harvard
porel famoso juez Oli ver Wendell Holmes
a finales del siglo pasado, "El sendero
del derecho", no es un hito insignificante

en el pensamiento juridico contempora-
neo. Alli se aventura una definicion del
derecho que sin duda alude a la actividad
cotidiana de los abogados: «Entiendo por
derecho —dice- las profecias acerca de
lo que los jueces haran». El énfasis en la
decision judicial, es lo que en ella me
interesa destacar. Ya esta alli prefigura-
do el derrotero que habra de transitar el
"realismo juridico norteamericano", con
sus afirmaciones radicales de que «el de-
recho es lo que los jueces declaran como
tal» o «lo que los jueces dicen» o, en su
version mas extrema, «lo que los jueces
haceny.

Un accidentado itinerario ha recorrido
entonces la concepcion del derecho, des-
de que los exégetas lo habian identifica-
do con la ley. Porque la incognita medular
que nos propone la teoria juridica es,
precisamente, la de como se relacionan
laley y el fallo. Para la exégesis la res-
puesta es clara y contundente: el derecho
es la ley; la sentencia es s6lo una inferencia

logica a la que se llega indefectiblemen-

te al subsumir el caso particular bajo la
norma general. El protagonista del pro-
ceso juridico es, entonces, el legislador.

La funcion judicial es subalterna y vicaria,
pues se limita a revelar de qué manera la
situacion concreta se halla regulada y
comprendida en la ley.

Si los exégetas asimilan el proceso
judicial a un razonamiento silogistico,
meramente racional, axioldgicamente
incontaminado, los realistas, en abierta
antitesis, van a desvelar el caracter ideo-
logico de dicha asimilacion, afirmando
que las cosas ocurren de un modo bien
distinto, a saber. el juez una vez conoci-
do el asunto sub-judice asume frente a ¢l
una actitud, de adhesién o rechazo, y
luego busca una ley o un precedente que
legitime su valoracion.

Bajo esa perspectiva, el derecho no es
asimilable a la norma juridica de carac-
ter general que, en embridn, contiene ya
el fallo, sino a la decision judicial, sus-
ceptible de ser referida a una ley o a un
precedente que pueda invocarse como su
fundamento. El protagonismo en el pro-
ceso creador del derecho se ha desplaza-
do, abruptamente, del legislador al juez
Y, como inevitable corolario, se ha con-
tradicho la concepcion del pensamiento
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