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REMOVER LOS DOGMAS

Jaime GRDENAS GRACIA*

REsSUMEN. El autor plantea una serie deABSTRACT. Within the current article, the
reflexiones en torno a cinco temas a los qaithor outlines a series of reflections of five
califica como dogmas de la teoria de l@pics that he names Dogmas of the Theory
Constitucion: el principio de legalidad,of the Constitution; these topics are: the
la divisién de poderes, el control de Iprinciple of legality, the division of powers,
constitucionalidad, el prevalecimiento dethe control of the constitutionality, the
derecho interno sobre el externo y los m@revalence of domestic law over interna-
todos de interpretacion. En su concepcittipnal law, and, the interpretation methods.
estos dogmas son barreras que desdeTlese dogmas are barriers that are incor-
experiencia académica van incorporandogperated to the diverse juridical concepts
a los conceptos juridicos, empobreciendogince the initial scholar experience. Furt-
reduciendo la realidad juridica, al no tomdrerthemore, the dogmas understand the
en cuenta los grandes retos de nuestro tielegal reality only in one way (sense) caus-
po como la globalizacion y los derechos deg the impoverishing and reduction of
las minorias, entre otros. Por tanto, el auteuch reality because they do not take into
considera que es inevitable la discusion éecount the big challenges of the present
la revision de los mencionados dogmas, yane such as globalization, and rights of the
gue mientras la realidad nacional e internainorities. In this way, the author considers
cional cambia aceleradamente, la cultuthat the discussion of the revision of the
juridica mexicana permanece inalterada.mentioned dogmas is inevitable, because,
while the national and international reality
changes quickly, the legal mexican culture
remains unaffected.

* Consejero del Instituto Federal Electoral.
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A la memoria de don Antonio Martinez Baez
|. INTRODUCCION

Las fronteras del derecho en México se expanden todos los dias. Nuey
temas y enfoques aparecen. En 1994 se recuperd el interés por el dere
indigena y a partir de su andlisis se problematiza su relacién con
derecho del Estado, la existencia 0 no de derechos colectivos, la pel
nencia de las autonomias indigenas, etcétera. Igual podemos decir so
el derecho econémico internacional y los nuevos horizontes surgidos d
fin de la autarquia econémica y del hecho de las convenciones intern
cionales que sobre libre comercio ha ratificado el Estado mexicano. E
el campo del derecho a la informacién se discute la obsolescencia
nuestro marco juridico, y se exploran los contornos de la legislacié
futura con el fin de que sea compatible con las nuevas realidades c
mocraticas y tecnoldgicas.

Existe, entre algunos, un animo constructor diferente que se origir
en la conviccidén de que ha finalizado una etapa histérica en el pais
gue otra esta surgiendo. Por eso hablamos de transicibn democratica,
nueva Constitucién, de disefios institucionales diversos, de replante
mientos sobre derechos humanos vy, en fin, de una nueva cultura juridi
que tenga en cuenta los grandes retos de nuestro tiempo: globalizaci
pluralismo social, politico y étnico; derechos de las mujeres; derechc
de las minorias; garantias plenas a los derechos prestacionales de caré
social y econémico; derecho a la informacién para una sociedad dem
cratica; cambio en las relaciones sociedad-clase politica; y la necesa
transformacién del modelo econdémico y social que permita el crecimier
to macroecondémico pero también el del nivel de vida de los mexitanos

En este proceso de cambio es fundamental no quedar atrapado en
teorias y practicas que inhiben la protesta y la disidencia. Nuestro camil
hacia la democracia y su posterior consolidacion exige amplia discusic
y andlisis del México que se quiere construir sin indebidas interferencie
de los centros mundiales que monopolizan la economia, la informacic
y la educacion. Se trata de que la economia no suplante a la politic

1 Véase Cardenas Gracia, Jaime, “Algunas propuestas para repensar el E3tauain.

Publicacién del Instituto de Investigaciones Legislativas de la Camara de Dipufdéago, afio
VII, num. 58, enero-febrero de 1998, pp. 71-81.



REMOVER LOS DOGMAS 19

sino que sea la politica, es decir, el intercambio de ideas y posicion
entre los actores politicos y sociales, y no las necesidades del capi
transnacional, quien defina los contornos de la nueva realidad. Decir

a la globalizacién no es otorgar un cheque en blanco a los sefiores
mercado, decir si a la globalizacion implica concebirla a partir de nue:s
tros tiempos y necesidades, de abajo hacia arriba, una globalizacion g
tome en cuenta los intereses de la sociedad, que defina el tamafio

Estado sin privarlo de su competencia protectora y garantizadora de |
derechos sociales, econémicos y culturales, que asuma el costo de
proteccién ecoldgica, y en fin, que redistribuya los beneficios y no sél
los perjuicios entre la sociedad.

Estamos sumidos en ese proceso de cambio, y desde el derecho pc
veces advertimos que existen categorias juridicas tradicionales que ol
taculizan los procesos de comprensién de las nuevas realidades. F
algunos dogmas del derecho constitucional que han tenido en Méxic
desde hace mucho tiempo su traduccion mas burda, simplista y mec
nicista. Debemos empezar nuestra discusion por esos dogmas si no q
remos retrasar la consolidacion de un Estado que sea de derecho y «
vez demaocratico. Son barreras que desde la inicial experiencia académ
vamos incorporando a nuestro arsenal de conceptos y de comprensi
y que una vez concluidos los estudios juridicos de licenciatura se vuelvi
contra nosotros, y nos impiden pensar y reflexionar el derecho de ot
manera. Son conceptos y categorias que unidimensionalizan la realid
juridica, la empobrecen y la reducen. Se nos dice, entre otras cosas, (
son necesarios para garantizar la seguridad juridica, valor o finalide
del derecho que siempre se coloca por encima de otros fines o valot
como la libertad, igualdad, pluralismo o justicia y no en relacion cor
ellos, y que acaba por transformarse en un instrumentstatel quo
en una herramienta ideolégica que mantiene la correlacién de las fuerz
politicas, sociales y econdmicas, que hace del derecho un obstaculo
cambio y no un promotor de %l.

No existe, desde luego, un esfuerzo serio por desenmascarar la fue
ideol6gica de esas categorias juridicas. Mecanicamente son aplicadas

2 Le Monde Diplomatique (edicion espafiolBgnsamiento critices. pensamiento UnicdMa-
drid, Debate, 1998.

3 Carcova, Carlos Marida opacidad del derechd®/adrid, Trotta, 1997; véase principalmente
el capitulo tercero sobre la funcién ideolégica del derecho, pp. 121 y ss.
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dos los dias en los tribunales y por las autoridades administrativas ¢
pais. No se repara en ellas con una vision critica: estructuran nues
conocimiento juridico y al hacerlo lo disciplinan. Paulatinamente, y sir
una revision de fondo, van transformandose, pero como no hay una visi
integral del tema, la modificacién se torna compleja, contradictoria, zig
Zzagueante, y por lo mismo impredecible.

He escogido cinco de dichos dogmas por la importancia juridica qu
revisten, y porque son elementos fundantes y mantenedores del parac
ma del derecho en México. Me refiero al principio de legalidad, al de
division de poderes, al control de la constitucionalidad, al prevalecimier
to del derecho interno sobre el externo, y a los métodos tradicionals
de interpretacion juridica en nuestro pais.

[I. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad se ha entendido bajo la formula: los parti-
culares pueden hacer todo lo que no esta prohibido en la ley, y las &
toridades s6lo pueden hacer lo que expresamente faculta®la Ipi-
mera vista esa férmula no produce cuestionamiento alguno, es L
principio que proviene del Estado liberal del derecho que concede
mas amplia libertad a los particulares —autonomia de la voluntad—
restringe el ambito de accion de las autoridades a lo que expresame
se les faculta en la ley. Segun nuestra doctrina y jurisprudencia, el pri
cipio se reduce —aungue no exclusivamente— por el lado de las aut
ridades a que éstas tengan competencia legal para actuar, y que fun
y motiven sus decisiones a partir de las disposiciones legales, segun
prevé el primer parrafo del articulo 16 de la Constitutisi planteado,
el principio resulta contundente, légico y claro. Si buscamos su origet
lo encontraremos en el siglo XIX, y en esa época como ahora, tuvo p
propésito excluir la arbitrariedad publica, garantizar el respeto a la ley

4 Bobbio, Norberto,Teoria general del derechdadrid, Debate, 1992, pp. 99-102.

5 El primer péarrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano
dice: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
procedimiento. No podra librarse una orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin q
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado cuando me
con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hag:
probable la responsabilidad del indiciado”.
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y limitar al soberano. Es un principio surgido de la supremacia de |
ley sobre la administracion; de la subordinacion a la ley, y solo a la le)
de los derechos de los ciudadanos; y de la presencia de jueces in
pendientes con competencia exclusiva para aplicar la leglidad.

El primer problema con este principio decimondénico en su versior
contemporanea consiste en que la legalidad no implica la convivenc
dentro de cualquier ley, sino de una ley que se produzca dentro de
Constitucion y con garantias plenas de los derechos fundamentales,
decir, no se vale cualquier contenido de la ley sino sélo aquél contenic
que sea conforme con la Constitucion y los derechos hurh&@iassto
debe ser asi, qué consecuencias practicas tenemos; que tanto el partic
como la autoridad estan obligados a valorar la ley a partir de los pr
ceptos constitucionales, y esto en la doctrina y jurisprudencia nacion
no es tan sencillo, pues segun el dogma del control de la constituci
nalidad, solo un tipo de autoridades —el Poder Judicial de la Feder
cion— puede realizar esa valoracion. Por lo que la legalidad que otore
competencia, o sirve para fundamentar y motivar las decisiones de |
autoridades, muchas veces no puede tener un asidero constitucional.

El segundo problema de la concepcion tradicional del principio de
legalidad en México, estriba en el caracter de la autoridad: una autorid
pasiva, acritica con la legalidad, no activa ni critica con ella. El jue:
comun y la autoridad administrativa suelen ser meros aplicadores m
canicos de la legalidad vigente, aunque no necesariamente*Vasta.
produce un empobrecimiento de la propia legalidad, carencia de disc
sion juridica, homogeneizacion de los puntos de vista, y una interpret
cion de la ley cefiida a la literalidad que no advierte la finalidad, le
constitucionalidad, la sistematicidad y las consecuencias del ordenamie
to juridico.

La tercer cuestion tiene que ver con el papel de la ley dentro de I
fuentes del derecho. El principio de legalidad, tal como lo entendemc

6 Zagrebelsky, Gustavdl derecho ductil. Ley, derechos, justicidladrid, Trotta, 1995,
p. 23.

7 Garcia de Enterria, Eduard®eflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho
Madrid, 1986, Cuadernos Civitas, pp. 87-89.

8 El concepto de validez o de principio de legalidad fuerte es el utilizado por Ferrajoli cuandc
sefiala que la validez material de las normas secundarias tiene que ver con su concordancia resg
de las reglas y principios constitucionales. Ferrajoli, Ludgirecho y razén. Teoria del garantismo
penal Madrid, Trotta, 1997, pp. 868 y ss.
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en México, coloca a la ley en un lugar privilegiado dentro del sistem:
de fuentes. Se distorsiona su valor, y no se le considera un elemer
mas de un sistema juridico complejo con el que tiene que interrelacic
narse. No existe en México una norma constitucional que permita gt
las autoridades actlen con sometimiento pleno a la ley y al dérech
con lo que el ambito y las fronteras de la interpretacion, aplicacion
actuacioén se abririan para enriquecer el orden juridico. Si al sometimie
to, pero a un orden juridico no sélo formal sino material, en el sentid
de que ese orden cuenta también con principios materiales que toda Co
titucién establece y proclama sin ambigiiedades. De esta manera se
jaria atras el procedimentalismo y el leguleyismo en la aplicacion de
derecho, y éstos ya no serian pretexto para degradar y empobrec
al derecho nacional. En este tenor hay quien prefiere sustituir el principi
de legalidad por el de juridicidad. De Otto entiende por juridicidad, to-
mando el concepto de Adolf Merkl, que la actuacion de la administracio
no sea tan libre, que estd vinculada por el ordenamiento juridico, e
decir, por un blogue normativo que establezca los limites de actuacic
de las autoridades. El principio se cumpliria siempre y cuando la act
vidad de las autoridades se adecuara a normas juridicas y las norn
hicieran posible el control judicial de la autoridad administraties
evidente que ese bloque normativo tendria que respetar la jerarquia er
las reglas juridicas a partir evidentemente de las normas y principic
constitucionales. Lo interesante de este punto de vista para nuestros [
positos, estriba en el rescate del concepto bloque normativo por encir
del empobrecedor y limitador de legalidad, y porque amplia para la at
toridad la esfera de su actuacion, previo andlisis del sistema normati
para determinar entre otras cosas: la validez de las normas que se f
tende aplicar y, por supuesto, su competencia para la actuacion, ader
de que en ese proceso se podra enriquecer la motivacion de las de
siones.

9 Por ejemplo, el articulo 103.1 de la Constitucion de Espafia que sefiala: “La Administracio
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los principios de efica
jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinaciéon, con sometimiento pleno a la ley
al derecho”, y el articulo 20.3 de la Ley Fundamental de Bonn que establece: “El Poder Legislati
esta vinculado al orden constitucional; el Poder Ejecutivo y el Judicial estan sujetos a la ley y
derecho”.

10 Otto, Ignacio dePerecho constitucional. Sistema de fuent®arcelona, Ariel, 1987,
pp. 157 y 158. También véase Aguilé6 Regla, Jo3epria general de las fuentes del derecho (y
del ordenamiento juridico)Barcelona, Ariel Derecho, 2000.
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Una cuarta cuestion referente a la critica del principio de legalidat
en nuestro pais, alude al caracter tan restrictivo que ha adquirido des
el prisma de la autoridad, esto es, en general el principio ha queda
reducido a la competencia de las autoridades. A si éstas tienen o
atribucion expresa o explicita para actuar, a si estan o no permitid.
atribuciones genéricas, o si todas son o deben ser especificas. En gene
nuestra doctrina ha estado del lado de las atribuciones expresas de
autoridad para evitar cualquier arbitrariedad principalmente del Pode
Ejecutivo, y ha permitido las implicitas s6lo cuando éstas tienen relacic
y hacen posible el ejercicio de las explicitaBn cuanto a la distincion

11 “FACULTADES IMPLICITAS, PRESIDENTE DE LACOMISION NACIONAL DE VALORES. ES COMPETENTE

PARA RESOLVER EL RECURSO DE REVOCACIONARTICULO 50 DE LA LEY DEL MERCADO DE VALORES.

El principio de competencia, entendido en su origen como la aptitud atribuida expresamente
una autoridad, por una norma juridica, para llevar a cabo determinadas conductas o actos, ace
actualmente una interpretacién menos rigida. Segun ésta, al lado de las facultades expresas ¢
tiran las facultades implicitas, es decir, aquellas potestades que resultan imprescindibles o 1
cesarias para que la autoridad pueda realizar las funciones que le han sido encomendadas
ley, sin que ello impligue que la competencia del 6rgano sea rebasada o desconocida. P
identificar estas Ultimas se requiere: a) la existencia de una facultad expresa que por si s
sea imposible de ser ejercida; y b) que entre la facultad expresa y la implicita haya una relaci
de medio a fin. Precisado lo anterior, este 6rgano colegiado llega a la conclusién de que
presidente de la Comisién Nacional de Valores si cuenta con facultades implicitas para la r
solucién del recurso de revocacién previsto en la Ley del Mercado de Valores. Ello a partir d
una sana interpretacioén de los articulos 40 y 50 de la ley de la materia, dado que el prim
dispositivo en cita establece que la Comisiéon Nacional de Valores es el organismo encarga
de vigilar la debida observancia de dicha ley y de sus disposiciones reglamentarias, mientr
gue la segunda norma mencionada indica que el recurso de revocacion, establecido en benef
de los particulares, debera interponerse bien ante una Junta de Gobierno de la Comisién m
cionada o ante su presidente, en este Ultimo caso, siempre que la resoluciéon que se impu
haya sido emitida por servidores publicos de la Comision distintos a la Junta de Gobierno y
presidente mismo. Por su parte, el quinto parrafo de este mismo articulo sefiala un plazo p:
la resolucion de dicho recurso, segun corresponda resolverlo a la Junta de Gobierno o al p
sidente de la Comision. En estas condiciones, si la ley prevé la existencia de un recurso adr
nistrativo y dicho recurso debe ser resuelto por el presidente o por la Junta de Gobierno en
lapso determinado, es evidente que las autoridades al emitir resolucién en las instancias p
sentadas ante ellas, no hacen sino cumplir con el ordenamiento en la materia, actuando al amg
de las facultades que implicitamente les esta concediendo la norma. De adoptarse una conclus
contraria, resultara absurdo que la ley previera tanto el recurso como la resolucién del mism
sin gue existiera una dependencia u 6rgano facultado para tramitarlo y resolverlo. Debe tambi
considerarse el prevalecimiento del interés publico, habida cuenta de que la sociedad esta
teresada no solo en que se establezcan recursos administrativos que permitan, en su caso, la
rreccion de los errores u omisiones en que pueden incurrir las autoridades en el desarrollo
sus funciones, sino ademas que éstos sean efectivamente resueltos, posibilitando a los particul
un acceso pronto y expedito a la justicia. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrative
del Primer Circuito. Amparo directo 173/96. Operadora de Bolsa, S. A. de C. V., Casa de Bols:
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entre genéricas y especificas, también se decanta nuestra doctrina

las especificas, y s6lo en algunas ocasiones ha admitido para algur
ramas del derecho atribuciones genéritampre y cuando éstas estén

determinadas en la ley.

En México se incorpor6 la doctrina francesa que sefialé que la ac
ministracién debia estar sujeta y predeterminada por la ley, y no la al
mana, que mantenia tan solo la delimitacién por la ley, con lo cual |
administracién en esta Ultima posicion, y como principio podia persegu
libremente sus fines, y la “ley previa” se entendia como una recomel
dacion vélida en la medida que fuese posible, pero no un principio ir
derogable’® Al adoptar el criterio francés la autorizacion legal para actual
en todas los casos, la administracion como es bien sabido, sobre todo
materias de bienestar y planeacion socio-econémica se ha visto en aput
porqgue en muchisimos casos no cumple con el principio de legalida
en el sentido tradicional: muchas veces no hay ley que prevea atrib
ciones expresas y especificas, ademas de que se ha roto el caracte
ley general y abstracta, y se ha sustituido por el de ley sectorial y ¢
ocasiones concreta, ademas de las afectaciones consiguientes a los
caros principios del positivismo: unidad, sistematicidad, coherencia y ple
nitud del ordenamiento juridico.

Méas alla de estas modificaciones producto de las transformacione
del Estado y la sociedad, sigue en nuestro pais manteniéndose el dogl
“La autoridad s6lo puede hacer lo que la ley expresamente le faculta
sin importar la materia de la que se trate, y si la ley en cuestion e
contraria al texto constitucional. Esta incapacidad para los matices es
dada, entre otras, ademas de las razones previamente apuntadas,
simplicidad de nuestro esquema legislativo de fuentes formales: Con
titucion, ley reglamentaria, ley ordinaria, reglamento y norma individua-
lizada!® a la ausencia de una teoria consistente sobre las materias ©

Grupo Financiero Serfin. 7 de marzo de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Alfredo Sc
Villasefior. Secretaria: Andrea Zambrana Castafieda”.

12 Galvéan, Flavio,Derecho procesal electoral mexicandéxico, McGraw-Hill, 1997, p. 56.

13 Zagrebelsky, Gustavap. cit, nota 6, p. 27.

14 Véase Cabo Martin, Carlos dea crisis del Estado sociaBarcelona, PPU, 1986.

15 Garcia Maynez, Eduardtytroduccion a la légica juridica6a. ed., México, Colofén, 1999,
pp. 49 y ss.
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deben estar reservadas a la ley, y a una teoria sobre los derechos hum:s
que garantice su cumplimiento a pesar de lo que pueda disponet’la le)

La clasificacion de nuestras fuentes formales de origen legislativo €
relativamente simple y se desprende del articulo 133 constitucional. U
timamente, y con la sentencia del pleno de la Suprema Corte de Justi
de la Nacion de 11 de mayo de 199@ys tratados se colocan en je-
rarquia por encima de la ley, con lo que puede irse hablando de u
supeditacién de la ley al tratado en aquellas materias en donde exi
uno, pero no existe claridad suficiente sobre lo que debe ser exclusiv
mente materia de normas legisladas.

No hay doctrina sobre las materias reservadas a la ley, mas alla
lugares comunes sobre la obligatoriedad de ley en materia punitiva
fiscal. Ni nuestros tedricos ni nuestros jueces han elaborado una teo
gue determinara en qué casos de manera completa y exclusiva soélo
legislador le corresponde normar, lo que ayudaria a aclarar el princip
de legalidad por el lado de la competencia de la autoridad, a precis
la naturaleza y alcances de los distintos tipos de reglamentos: del E;j
cutivo, del Legislativo, de érganos autbnomos por disposicidn constitL
cional de los reglamentos municipales, o la pertinencia de los reglame
tos independientes fuera de los topicos sobre los anteriores reglamen
autonomos que se fundamentaban en el articulo 21 constitucional o c
actual que se desprende del articulo 27, parrafo quinto, de la carta mag
referido a la extraccion y utilizacion de aguas del subsuelo.

La doctrina sobre la reserva de ley podria tener una incidencia mt
importante para acotar el principio de legalidad a determinadas materic
para precisar el contenido esencial de cada derecho fundathgritah-

16 Como nos recuerda Landelino Lavilla refiriéndose a Mirkine-Guetzevich, “El principio de
legalidad no puede ser considerado como la Unica garantia de las libertades individuales; gara
zando al individuo contra la arbitrariedad del Poder Ejecutivo, se deja al ciudadano indefenso ar
la arbitrariedad del Legislativo, capaz de promulgar una ley contraria al principio de libertad in
dividual proclamado en la Constitucién”. Lavilla, Landelino, “Juridificaciéon del poder y equilibrio
constitucional”, en Lépez Pina, AntoniBjvision de poderes e interpretacion. Hacia una teoria
de la praxis constitucionaMadrid, Tecnos, 1987, p. 55.

17 Amparo en revisién 1475/98, Sindicato Nacional de Controladores de Transito 8éreo,
manario Judicial de la Federaci¢rMéxico, 8a. época, tesis (p. 492), registro nimero 205, 596,
1992, p. 27.

18 Rubio Llorente, Franciscd,a forma del poder. Estudios sobre la Constitucibfadrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 222-267.
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bién para aclarar que la Constitucidon siempre es una norma superiot
la ley que debe ser aplicada directamente en todos los casos en dol
esta en juego un derecho fundamental, y se contemple, como en nues
derecho —aunque esto no se admita de manera generalizada—, un ¢
trol difuso, o exista un mecanismo de cuestion de inconstitucionalida
que faculte a todo juez y autoridad a preguntar al tribunal de constitt
cionalidad sobre la constitucionalidad o no de la norma legislativa e
cuestion”’

lll. LA DIVISION DE PODERES

Este principio también nace con el Estado liberal. Sus te6ricos mc
dernos como Locke o Montesquieu lo vincularon a la libertad y a I
lucha contra la concentracién de poder en una sola persona u 6rgano
Estadd” El famoso articulo 16 de la Declaracion de los Derechos de
Hombre y del Ciudadano de 1789 determinaba que “toda sociedad ¢
la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni determinad.
separacion de poderes, no tiene Constitucion”. También los anteceden
norteamericanos previos a la declaracion francesa de 1789 contenian
mejante nocion.

El principio de divisién de poderes tiene un origen no sélo tedricc
—y esto debe ser recordado— sino empirico, es decir ha estado m
deado de acuerdo con las circunstancias histéricas y politicas concre
de cada pais. En todo caso, su importancia descansa en el aseg\
miento de la libertad para impedir el abuso del poder inherente a |
tirania. Su finalidad ha sido evitar la concentracion del poder que produ
el gobierno despdtico.

Durante el siglo XIX, el principio de divisién de poderes se materia-
lizo sobre todo en Estados Unidos, pero también en Europa, con la ex
tencia de tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. En su versio
mas simplista, se pensé que la separacién de poderes tenia que ser ri
y absoluta. Afortunadamente algunos teéricos del XIX, como Duguit, )

19 Arag6n Reyes, Manuekstudios de derecho constitucionafladrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998, p. 182; Corzo Sosa, Edgayestion de inconstitucionalidad
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.

20 Blanco Valdés, Robertd;l valor de la ConstitucignMadrid, Alianza Editorial, 1998, pri-
mera parte, pp. 45-96.
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otros de inicios del XX, como Charles Eisenmann, han denunciado
error de pensar en una separacion de poderes total, pues la experiel
histérica revela la necesidad de la cooperacién, solidaridad e interd
pendencia entre ellos.

En México, el articulo 49 de la Constitucion de 1917 ha previstc
estos tres poderes a nivel federal siguiendo el modelo norteamericar
desgraciadamente en la concepcidbn mas mecanicista se sigue pensa
gque estos tres poderes son los Unicos que integran la estructura del E
do y que dan cuenta de la complejidad de la organizacion estatal. |
tesis es ciega ante la aparicién de poderes facticos como los medios
comunicacion o las empresas transnacionales que se colocan por enc
de los tres poderes establecidos; es ciega ante la importancia que tiel
los partidos en la integracion y funcionamiento de los tres poderes y ¢
otros érganos; es ciega frente a las nuevas obligaciones del Estado n
derno en materia de planeacion econémica y social o de promocion
derechos humanos prestacionales; es ciega ante la apariciéon de nue
6rganos de naturaleza constitucional que no tienen acomodo juridic
formal en los tres poderes tradicionales; es ciega frente a los reque
mientos de independencia y colaboracion entre poderes y 6rganos
Estado, y es ciega y unidimensional —como en el caso del principio ¢
legalidad— frente a otras dimensiones o ambitos y finalidades que pue
cubrir el principio de division de poderes.

Desde hace algunos afios han aparecido 6rganos de naturaleza cc
titucional y autbnoma en México que no se adscriben a ninguno de Ic
poderes clasicos: el Banco de México, en 1993, en virtud de la reformr
constitucional al articulo 28 de la Constituéion el Instituto Federal
Electoral con la reforma a la Constitucion del 22 de agosto de®1996.

Otros han ido adquiriendo caracteristicas de independencia como
Comision Nacional de Derechos Humanos con la reforma de 13 de se
tiembre de 1999 y la entidad superior de fiscalizaciéon con la reform
al articulo 79 constitucional del mismo afio.

21 Bibliografia Banco de México. Véase Borja Martinez, Francisco, “Reforma constitucional
para dotar de autonomia al Banco de México”, en varios aufamgsmomia del Banco de México
y perspectivas de la intermediacion financiekdéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, nimero 9, 1994, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica.

22 Véase Cardenas Gracia, Jaigteal, Estudios juridicos en torno al Instituto Federal Elec-
toral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.
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Este hecho no es privativo desde luego de nuestro pais, tanto el ¢
recho positivo como la doctrina los prevé. En Europa, desde finales d
siglo pasado, autores como Jellinek y Santi Romano analizaron este ti
de 6rgano$’ En este siglo, contribuciones como las de Lavagna, Cheli
Pizzorusso, Garcia Pelayo, Garcia Roca, entre otros, han estudiado
origen, su necesidad, sus principios basicos y su legitimidad politica. |
derecho positivo los ha previsto en Europa y en América Latina. Bastar
mencionar a los tribunales constitucionales independientes del Poder .
dicial, a los consejos de la Magistratura y Judicatura, tribunales de cue
tas, bancos centrales, ministerios fiscales, consejos de Estado, conse
econdmicos y sociales, y en América Latina en primerisimo lugar a lo
6rganos electoralés.

En otro trabajt he propuesto para México los siguientes diez 6rganos
constitucionales auténomos: Tribunal Constitucional, 6rgano electora
OmbudsmanTribunal de Cuentas, Banco Central, Ministerio Publico,
Consejo General de la Judicatura, el 6rgano para los medios de con
nicacion, el érgano de informacién y el 6rgano para el federalismo. L
proliferacién actual o futura de érganos como los mencionados, pon
en claro que no es posible seguir pensando en una teoria de division
poderes tripartita que no se haga cargo de la complejidad estructural
Estado contemporanéb.

El asunto no queda en problematizar la naturaleza compleja de I
6rganos del Estado en su vertiente horizontal. También en su vertier
vertical, la teoria de la division de poderes sufrira cambios importante
Me refiero a la necesidad de que en nuestro pais el reparto competent
entre Federacion, estados y municipios parta de otras bases; a que
regule con precision en la Constitucion, el tratamiento de las atribucione
concurrentes; a que constitucionalmente se prevea el reparto de ingre:
fiscales entre Federacion, estados y municipios; a que el municipio ten
nuevas Yy fortalecidas atribuciones; a la aparicibn de nuevos niveles
autoridad como las autonomias indigenas; y a formas de relacion dif

23 Cérdenas Gracia, Jaimégna Constitucion para la democracia. Propuestas para un nuevo
orden constitucionalMéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996, pp. 243-255.

24 1d., La actualidad constitucional de América Latjndléxico, Proliber, 1997.

25 1d., Una Constitucion., cit., nota 23, pp. 243 y ss.

26 En el mismo sentido, Valdés, Clemeritjuicio politico. La impunidad, los encubrimientos
y otras formas de opresipiMéxico, Ediciones Coyoacan, 2000, pp. 17-28.
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rentes entre estados y municipios, sin intervencion directa del poder f
deral, entre otros cambios constitucionales y legales previsibles.

La teoria de la division de poderes puede extenderse a otros ambit
como los que propone Javier Garcia Rodan efecto podria elaborarse
una “teoria de division de poderes constituyentes y constituidos”, con
fin de analizar el nivel de profundidad por los tribunales constitucionale
en el control y garantia sobre las normas de la Constitucion instituidas p
el constituyente. Una “teoria de la division de poderes en el tiempo” basa
en los mecanismos juridicos para la alternancia electoral, la limitacion c
los mandatos electorales, incidencia de la reeleccion, las reglas para facili
la circulacién de las élites, las causas de incompatibilidad e inelegibilida
en los cargos publicos, la circulacion en los mismos, etcétera. Tambie
seria posible pensar en una “teoria de division supraestatal del poder” p:
dar cuenta de las transferencias de soberania de Estado a entidades y 6rg
supraestatales. Asi como de una “teoria de division social del poder” pa
delimitar los espacios de libertad y de desarrollo de los derechos humar
de libertad: ahi donde el Estado no puede intervenir, salvo para protec
y potenciar los derechos. Y ¢por qué no? si una de las razones de apari
de los 6rganos constitucionales autbnomos fue el efecto pernicioso de
partidocracia, es obvio que también podria elaborarse una “teoria de divisi
de poderes entre partidos y Estado” para conocer hasta donde los parti
vacian de contenido las competencias de direccion politica de los orgar
y poderes constitucional&s.

De lo dicho queda confirmado el papel tan pobre que tedrica y prac
ticamente ha jugado el principio de la divisibn de poderes en Méxicc
La actitud dominante ha sido, cuando el principio ha funcionado histé
ricamente, una division tajante de funciones entre los tres poderes q
ha entorpecido la gobernabilidad, tal como en las épocas del presidet
Madero, y el conflicto que ese gobierno mantuvo con el Poder Legis
lativo con motivo de la aprobacion del presupuésto.

27 Garcia Roca, Javier, “Del principio de la divisién de poder@stista de Estudios Politicos
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 108, abril-junio de 2000, pp. 41-7¢
28 Véase Presno Linera, Miguel Angélps partidos y las distorsiones juridicas de la demo-

cracia, Barcelona, Ariel Derecho, 2000.

29 Aguilar Rivera, José Antonid;n pos de la quimera. Reflexiones sobre el experimento cons-
titucional atlanticq México, FCE, 2000, pp. 95 y ss. Este autor explica histéricamente, principal-
mente en el siglo XIX, el equivocado entendimiento de la teoria de la separacion de poderes
sus consecuencias desastrosas para la gobernabilidad.
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IV. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

No haré aqui una mencion a los mecanismos de control de la con
titucionalidad existentes en México, que pueden ser criticados por: |
restriccion de los poderes sometidos a control; la limitaciébn en la de
terminacién de quiénes son los legitimados para acudir ante es:
instancias; las dificultades en el acceso a la justicia constitucional; Ic
menguados alcances de las resoluciones en la materia de control; la ef
tividad del control, entre otros aspectbdli tampoco abundaré sobre
la propuesta para una nueva ley de amparo tan necesaria en nuestro |
para hacer viable la proteccion y garantia a los derechos huth&fios.
una critica —siempre Util— por su falta de actualizacion a nuestro e
guema de derechos humanos previsto en la Constitucion. Me centre
en un aspecto que considero toral, y para nada resuelto en nuestro
recho: La vigencia del control difuso y su impacto en la jerarquia y e
validez de las normas.

Por algunas razones histéricas que tendran que ser explicadas a
cuadamente, el grueso de la doctrina y de jurisprudencia nacional
han decantado por el control concentrado de la constitucionalidad. Es
posicién dogmatica parece no hacerse cargo de lo previsto en tres
ticulos de la Constitucion para nuestros efectos muy relevantes: los articul
133, 128 y 41 constitucionales.

El articulo 133 establece, como obligacion para los jueces de las e
tidades federativas, la de resolver de conformidad con la Constitucié
federal y desaplicar normas intraconstitucionales que consideren contt
rias a la carta magna. El articulo 128 determina que todo funcionari
publico, sin excepcion alguna, antes de tomar posesion de su encar
prestara la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de e
emanen. El articulo 41, parrafo primero de la ley fundamental, refier
una obligacién para los constituyentes originarios y revisores de las e
tidades federativas, cuando expresa:

30 Rubio Llorente sigue este camino para su analisis sobre la justicia constitucional europe
Véase Rubio Llorente, Francisaop. cit, nota 18, pp. 581 y ss.

31 Véase el Proyecto de Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Con
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, SCJIN, 2000.
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El pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes de la Union, en |
casos de competencia de éstos, y por los de los estados, por lo que toc
sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos |
la presente Constitucién federal y las particulares de los estados que en ning
momento podran contravenir las estipulaciones del pacto federal.

Es palmario que todos estos preceptos sefialan la supremacia abso
de la Constitucion como alguna vez lo indicara don Antonio Martine:
Baez? y sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion en dos de s
altimas jurisprudencias parece haber concfilidoe s6lo mediante via

32 Martinez Béaez, Antonio, “El indebido monopolio del Poder Judicial de la Federacion para
conocer de inconstitucionalidad de las leye@hras politico-constitucionalesMéxico, UNAM,
1994, pp. 523-530.

33 “CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE
LA FEDERACION. La supremacia constitucional se configura como un principio consustancial de
sistema juridico-politico mexicano, que descansa en la expresién primaria de la soberania en
expedicién de la Constitucién, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y
todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deban ajustar a los preceptos fundamer
los actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien en cierto que los pod
de la Unién deben observar la ley suprema, no puede afirmarse que por esta razén las autoride
puedan, por si y ante si, en ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales, examinar la col
titucionalidad de sus propios actos, o de los ajenos, toda vez que, al respecto, la propia Constituc
consagra, en sus articulos 103 y 107, un medio de defgnpeofesp por via de accién, como
es el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder Judicial de la Federacion, sentar
las bases de su procedencia y tramitacion. Amparo en revision 1878/93. Sucesion intestament:
a bienes de Maria Alcocer viuda de Gil, 9 de mayo de 1995. Once votos. Ponente: José de Je
Gudifio Pelayo. Secretario: Alfredo Lépez Cruz.

Amparo en revisién 1954/95. José Manuel Rodriguez Velarde y coags. 30 de junio de 199
Once votos. Ponente: José de Jesls Gudifio Pelayo. Secretario: Mario Flores Garcia.

Amparo directo en revision 912/98. Gerardo Kalifa Matta. 19 de noviembre de 1998. Unanimida
de nueve votos. Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesus Gudifio Pelayo. Pone
Juan Silva Meza. Secretario: Alejandro Villagémez Gordillo.

Amparo directo en revision 913/98. Ramona Matta Rascala. 19 de noviembre de 1998. Un
nimidad de nueve votos. Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesls Gudifio Pele
Ponente: José de Jesls Gudifio Pelayo; en su ausencia hizo suyo el proyecto Genaro David Gén
Pimentel. Secretario: Miguel Angel Ramirez Gonzélez.

Amparo directo en revision 914/98. Mgda. Perla Cueva de Kalifa. 19 de noviembre de 199t
Unanimidad de nueve votos. Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesus Gud
Pelayo. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretaria: Guillermina Coutifio Mata.

El tribunal pleno, en su sesion privada celebrada el trece de julio del afio en curso, aprot
con numero 73/1999, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a catorce
julio de mil novecientos noventa y nueve. La tesis anterior se publicé en la p. 18, tesis P/J.73/C
t. X, agosto de 1999, novena époBamanario Judicial de la Federacionimero de registro:
193,558.
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de accion —amparo, accién de inconstitucionalidad, controversia con:
titucional— es posible examinar la constitucionalidad de los actos y d
las leyes. Estos Ultimos criterios jurisprudenciales se apartan de criteri
previos y zigzagueantes que el Poder Judicial de la Federacion en alg
momento sostuvo como los siguientes:

CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY. De conformidad con el articulo 133 de la

Constitucién federal, todos los jueces de la Republica tienen la obligacion ¢
sujetar sus fallos a los dictados de la misma, a pesar de las disposiciones ¢
en contrario pudieran existir en las otras leyes secundarias, y siendo a
resultaria ilégico y antijuridico pretender que cumplieran con esa obligacior

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCION DE NORMAS GENERALESNO LA AUTORIZA EL ARTIiCULO 133
DE LA ConsTITuciON. El texto del articulo 133 de la Constitucion federal previene que “Los jueces
de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposicione
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.

En dicho sentido literal legd a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia; sin embargo,
postura sustentada con posterioridad por este alto tribunal, de manera predominante, ha sido
otro sentido, tomando en cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los principios q
conforman nuestra Constitucion.

En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacioén considera que el articulo 133 con
tucional no es fuente de facultades de control constitucional para las autoridades que ejercen fi
ciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas
propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, f
dicho precepto debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia carta magna p:
ese efecto.

Amparo en revision 1878/93. Sucesion intestamentaria a bienes de Maria Alcocer viuda de C
9 de mayo de 1995. Once votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario: Alfredo L6
Cruz.

Amparo en revision 1954/95. José Manuel Rodriguez Velarde y coags. 30 de junio de 199
Once votos. Ponente: José de Jesls Gudifio Pelayo. Secretario: Mario Flores Garcia.

Amparo directo en revision 912/98. Gerardo Kalifa Matta. 19 de noviembre de 1998. Unanimida
de nueve votos. Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesus Gudifio Pelayo. Pone
Juan Silva Meza. Secretario: Alejandro Villagémez Gordillo.

Amparo directo en revision 913/98. Ramona Matta Rascala. 19 de noviembre de 1998. Un
nimidad de nueve votos. Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesus Gudifio Pele
Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo; en su ausencia hizo suyo el proyecto Genaro David Gén
Pimentel. Secretario: Miguel Angel Ramirez Gonzélez.

Amparo directo en revision 914/98. Mgda. Perla Cueva de Kalifa. 19 de noviembre de 199t
Unanimidad de nueve votos. Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y José de Jesus Gud
Pelayo. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretaria: Guillermina Coutifio Mata.

El tribunal pleno, en su sesién privada celebrada el trece de julio del afio en curso, aprot
con numero 74/1999, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a catorce
julio de mil novecientos noventa y nueve. Visible en la tesis P/J.788anario Judicial de la
Federacién novena época, p. 5. Nimero de registro: 193,435".
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si no tuvieran a la vez la facultad correlativa de discernir si las leyes que rige
los actos, materia de la contienda, se ajusta o no al Cédigo Supremo de
Republica, cuando esa cuestion forma parte del debate, en caso de acept:
la tesis contraria, seria imponer a los jueces una obligacién, sin darles I
medios necesarios para que pudieran cumplirla.

CONSTITUCION, IMPERIO DE LA Sobre todas las leyes y sobre todas las
circulares, debe prevalecer siempre el imperio de la carta magna, y cuant
leyes secundarias se opongan a lo dispuesto en ella, no deben ser obedec
por autoridad algun.

Las dos ultimas jurisprudencias del Poder Judicial de la Federacic
que confieren el monopolio del control constitucional al Poder Judicia
federal desconocen olimpicamente el contenido de los articulos 133, 1
y 41 constitucionales. Con ello, afectan el caracter normativo de la Con
titucién, la jerarquia de las normas y la validez juridica del ordenamient
secundario.

El caracter normativo se lesiona porque la Constitucion deja de st
una norma de trabajo para toda autoridad judicial y administrativa. Sol
unos cuantos —los miembros del Poder Judicial federal— estan en co
diciones de aplicarla y de interpretarla. Las autoridades se desvincul
de la Constitucién y no ven en ella una norma sino un documento pe
litico-social. Se disminuye la lealtad a la Constitucion, la legalidad se
cundaria sustituye y abarca el universo del ordenamiento juridico, y Ic
valores, reglas y principios constitucionales sélo son vinculantes pat
jueces y autoridades de una manera indirecta.

La jerarquia de las normas se rompe, pues se tiene que seguir
camino indirecto y ajeno a la propia autoridad para determinar si s
cumplié con el principio de jerarquia o si fue desatendido. Mucho menc
puede hacerse un juicio sobre la ponderacién en caso de conflicto en
normas y principios constitucionales. El juez comun y la autoridad ad
ministrativa son menores de edad sin capacidad para entender, apli
e interpretar la Constitucion. El principio de jerarquia normativa en nues
tro pais es una ilusion para la mayoria de las autoridades.

34 Visible en las pp. 645 y 646, t. XLI, quinta época Slemanario Judicial de la Federacion
Amparo administrativo en revision. Anchondo, Francisco, 18 de abril de 1919, Unanimidad d
votos. La publicaciéon no menciona el pone@emanario Judicial de la Federaciéquinta época,

t. IV, p. 878.
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Un concepto clave para el Estado de derecho consiste en que los jue
y autoridades apliquen el derecho valido. Ese postulado es de dific
realizacion en México. Los jueces comunes y autoridades administrativ:
no saben si la norma que aplican es valida, o lo peor, a sabiendas c
es invalida tienen que aplicarla, pues no tienen poder, por lo menos ¢
lo dice el dogma, para apartarla aun en caso de que sea evidenteme
contraria a la Constitucion. El conjunto de nuestros jueces y funcionaric
no puede tener un papel critico con su derecho, ni un compromiso ce
Su actuacion, son autdbmatas que pronuncian mecanica y maquinalmel
las palabras de la ley. Las teorias de la norma fundamental o de la re
de reconocimiento como normas secundarias de primer orden para po
precisar si la norma que se aplica es parte del sistema juridico no tien
sentido alguno para la mayoria de las autoridades de nuestfo pais.

Las razones teéricas que se han dado en contra del articulo 133
la Constitucién son inatendibles. Tena Ramirez, por ejemplo, calificé &
articulo 133 de la Constitucibn como “un precepto oscuro, incongruent
y dislocador de nuestro sistema”, pero no esgrimié un solo argumen
para responder el porqué debia considerarse a dicha norma como inc
gruente o dislocadora, exclusivamente indicé que la intervencién de ju
ces locales provocaria una verdadera anarquia en el sistema juridico.
parecer, lo Unico que tenemos para explicar la negativa al control difus
es un argumentad hominemde signo elitista, pues estructuralmente
los articulos 133, 128 y 41 pertenecen al ordenamiento constitu€ional

El debate no es nuevo, y se remonta a Ignacio Vallarta que tuvo si
dudas sobre la conveniencia de un monopolio del Poder Judicial sob
el control de la constitucionalidddGabino Fraga, en su momento, sos-
tuvo que: “el principio de la supremacia jerarquica de la Constitucior
es bastante para considerar que todos los poderes de la Federacion, |
den, en lo que se refiere a su propia actuacion, interpretar los text
constitucionales relativos sin que al hacerlo extralimiten su competenc
o invadan la privativa de otro podef”.

35 Kelsen, HansTeoria pura del derechdvéxico, UNAM, 1982, pp. 201 y ss. Hart, H. L.
A., El concepto de derech@a. ed., México, Editora Nacional, 1980, pp. 125 y ss.

36 Tena Ramirez, Felipderecho constitucional mexican8la. ed., México, PorrGa, 1997,
pp. 543-548.

37 Vallarta, Ignacio L.Cuestiones constitucionales. Vatd#éxico, Porrda, 1980, tll, p. 382.

38 Citado por Castro y Castro, Juventino Ma, posible facultad del Poder Judicial para iniciar
leyes México, SCIN, 1999, p. 137.
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Antonio Martinez Baez de manera mas comprometida adujo que exis
la obligacion de apartar el cumplimiento de las leyes contrarias o re
pugnantes a la Constitucién, mediante el examen de la constitucionalid
de las normas secundarias, a toda clase de autoridades incluyendc
Poder Ejecutivo, particularmentes a través de sus tribunales administr
tivos* Mas recientemente, Elisur Arteaga y Juventino Castro manifiesta
posiciones favorables hacia un control de la constitucionalidad por vi
de excepcion. Hasta autores menos partidarios del control difuso comc
Ignacio Burgoa admiten que en los casos en que alguna ley o Cons
tucion local contenga preceptos manifiesta y notoriamente opuestos a
ley suprema del pais, los jueces de cada estado tienen el deber de
aplicarla, atendiendo sus fallos a los mandamientos dé' ésta.

En la historia parlamentaria de nuestro pais encontramos ejemplos
1919 de participacion del Congreso de la Unién juzgando sobre la con
titucionalidad de actos de autoridades politicas por actuar o desacatar
norma suprema. El primero con resultado favorable al enjuiciado, u
juicio politico seguido en contra del general Nicolas Flores, gobernadc
del Estado de Hidalgo, que se habia negado a publicar la Constituci
local aprobada por el Congreso local por considerarla contraria a la Cor
titucion federal.

El segundo con resultado desfavorable a los enjuiciados, en este ce
gobernador vy legislatura local de Querétaro, la resolucion del juicio pc
litico considerd que las autoridades queretanas eran responsables de
ber infringido las instituciones democraticas por haber expedido una le
de imprenta contraria a la Constitucién fedé&ral.

A pesar de la disputa doctrinal mencionada y a algunos precedent
como los comentados, la posicion mayoritaria sigue negando el control ¢
fuso. En gran parte creo que el motivo de oposicion a ese control tiet
que ver mas con la desconfianza hacia los jueces y autoridades adt
nistrativas de este pais, que con una posicién juridica, en tanto que

39 Martinez Béaez, Antonioop. cit, nota 32, pp. 523-530.

40 Arteaga, ElisurDerecho constitucionalMéxico, Harla-Oxford University Press, 1998, co-
leccion Juristas Latinoamericanos, pp. 53 y 54, 73 y ss.; Castro y Castro, Juventpo ait,
nota 38, pp. 143 y 144.

41 Burgoa Orihuela, Ignacidz! juicio de amparp 18a. ed, México, Porrda, 1982, p. 167.

42 Diario de Debates del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, afio Il, periodo ordinari
XXVII Legislatura, t. lll, nim. 20. El juicio politico en contra del gobernador de Querétaro es
de 10 de octubre de 1919, el cual fue resuelto en el sentido de considerarlo responsable, y &
legislatura local por la expedicion de una ley de imprenta contraria a la Constitucién federal.
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hay norma en el texto constitucional que dé al Poder Judicial federal
monopolio del control de la constitucionalidad, y si en cambio, hay nor
mas expresas que permiten sostener la viabilidad de un control difus

El origen del articulo 133 proviene de la clausula segunda del articul
VI de la Constitucion estadounideridg, de la tradicion sentada por el
famosisimo caso MarburnyersusMadison’* pero en el derecho latinoa-
mericano donde confluyen tanto la traduccién juridica norteame
ricana como la continental europea, encontramos ejemplos como en P
y Nicaragua, en donde el control concentrado y el difuso conviven, pue
se trata en todo caso, de que la Constitucion sea realmente una nori
la suprema, y el criterio de validez para el resto del ordenaniiento.

Lo que resulta intolerable para nuestro derecho es la ausencia, a
con el mantenimiento del control concentrado, de un mecanismo juridic
para que los jueces y autoridades puedan preguntar al 6rgano de con
constitucional, sobre la constitucionalidad de la norma secundaria. Urg
en México el establecimiento de la cuestion de inconstitucionalidad com
via para que el Poder Judicial federal o en su caso el futuro Tribun
constitucional se pronuncien sobre la legitimidad de las normas secu
darias a pedido de los jueces y de las autoridades del pais, tal col
ocurre en Austria, Alemania, Espafia, Italia y Bélgica, que regulan e
su ordenamiento el control concreto de norfhas.

V. EL PREVALECIMIENTO DEL DERECHO INTERNO
SOBRE EL EXTERNO

Este dogma comienza a ser modificado mas rapidamente que los ¢
teriores como consecuencia, principalmente, de los efectos de la glok

43 Story, JosephComentario abreviado a la Constitucion de Estados Unidos de Améfiea
xico, Oxford University Press, coleccién Grandes Clasicos del Derecho, vol. 6, 1999, pp. 294-29

44 Gonzalez Oropeza, Manuel, “MarbuwgrsusMadison. La politica en la justiciaEstudios
en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de las ciencic
juridicas México, UNAM, 1989, t. I, p. 315.

45 Pérez Tremps, Pablo, “La justicia constitucional en NicaragRaVjsta de Estudios Poli-
ticos Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nimero 106, octubre-diciembre d
1999, pp. 9-27. También Fernandez Segado, Francisco, “El control normativo de la constitucion
lidad en Pera. Cronica de un fracaso anunciadR®yista Espafiola de Derecho Constitucipnal
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nimero 56, mayo-agosto de 199¢
pp. 11-42.

46 Rubio Llorente, Francisca@p. cit, nota 18, pp. 588-590.
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lizacibn en México y de la ratificacion de distintos tratados de libre
comercio a partir de los Ultimos meses de 1993.

En nuestro pais, como en otras partes, se habla del fin del dogma
la soberania o por lo menos de una visién distinta de la soberania. H
un decantamiento hacia un concepto menos rigido de la soberania ©
para algunos debe tomar en cuenta el caracter pluralista de las socieda
la disminucién del poder de los érganos del Estado en la producciéon
aplicacion del derecho, y la aparicion de nuevos actores y sistemas
el ambito internacional que modifican la correlacion de fuerzas tradi
cionales y que presionan hacia la cesion de atribuciones estatales a i
tancias internacionales. Al mismo tiempo, existen ojos que ven al Estac
soberano como el Unico actor territorial significativo, y como el conjuntc
de instituciones en donde las poblaciones siguen contando con elemen
para su proteccion y seguridad.

El cambio producido por la globalizacion se ha manifestado en e
derecho mexicano de manera impresionante. La mayoria de las reforn
constitucionales se han realizado en nuestro pais a partir de 1970, y er
1982 y 1992 se ha reformado el 80% de las leyes federales, ademas
haberse creado un marco institucional mejor y mas complejo que ent
otros aspectos se ha expresado a través de la ratificacion de tratado
convenios en materia de comercio, medio ambiente y derechos hidfnano

Las reformas constitucionales y legislativas van lentamente permean
en algunos tribunales como el pleno de la Suprema Corte de Justicia
la Nacién y con mayor retraso en la doctrina juridica nacional. No se
bemos todavia en donde va a terminar este proceso de acercamiento
derecho interno al derecho externo e internacional. Desconocemos
el derecho internacional se colocara por encima del derecho interno, i
cluso de la Constitucion; si el derecho internacional tendra jerarquia s
milar a la Constitucion; si como parece, el derecho internacional tendi
un estatus jerarquico supralegal pero intraconstitucional; o si volveremc
al esquema tradicional de equiparar el derecho internacional con el i
terno de caracter legél.

47 Lépez-Ayllon, Sergiolas transformaciones del sistema juridico y los significados sociales
del derecho en México. La encrucijada entre tradicion y moderniliEkico, UNAM, 1997.

48 Id. y Fix-Fierro, Héctor, “jTan cerca, tan lejos! Estado de derecho y cambio juridico en
México (1970-1999)” Boletin Mexicano de Derecho Comparad®éxico, UNAM, nim. 97, ene-
ro-abril de 2000, pp. 155-267.

49 Vigo, Rodolfo, Interpretacion constitucionalBuenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, p. 183.
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Juridicamente, el disefio constitucional para la aprobacion de los tr
tados es muy precario, y seria deseable que se reforzara. En nue:
pais, para que las convenciones internacionales sean derecho, basta
estén de acuerdo con la Constitucion, y que se aprueben exclusivame
por el Senado con la mayoria de los votos de los senadores presen
Las deficiencias del disefio saltan a la vista: tratados fundamentales cor
los de libre comercio, con implicaciones ambientales o de derechos h
manos, son aprobados sin el concurso de la Camara de Diputados y
las legislaturas locales, es decir no se cumple siquiera el procedimier
de reforma legal, no se diga el procedimiento de reforma constitucion
como en otros paises latinoamericanos, o por lo menos con un proc
dimiento de ratificacién reforzada —mayoria de 2/3 partes— de los se
nadores como acontece en Estados Unidos. Ademds, sin razon algu
nuestra ley mexicana sobre celebracién de tratados de 1992, permite
gue se conoce en la doctrina como “acuerdos ejecutivos” que incon
titucionalmente son aprobados exclusivamente por cualquier dependen
o entidad de los ejecutivos federal, estatal o municipal, sin autorizacic
del Senado, en una clara violacién al texto y a la finalidad del articul
76, fraccion |, de la Constitucion mexicaha.

Hasta antes de 1999 prevaleciod la tesis que sostenia que los trata
y la ley federal tenian la misma jerarqtii&€n el amparo en revision
1475/98 Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, el 1
de mayo de 1999, el pleno de la Suprema Corte resolvio:

TRATADOS INTERNACIONALES SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO A LBONSTITU-
CION FEDERAL

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respectc
la jerarquia de normas de nuestro derecho. Existe unanimidad respecto
que la Constitucién Federal es una norma fundamental y que aunque
principio la expresién “... seran la Ley Suprema de toda la Union...” parec
indicar que no sélo la carta magna es la suprema, la objecién es superada
el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucién y ser aproba

s0 Carpizo, Jorge, “El Poder Ejecutivo y las relaciones exteriores de México”, en varios autores
La Constitucion y las relaciones exteriores de MéxMeéxico, Instituto Matias Romero, 1997,
pp. 60-63.

51 Semanario Judicial de la FederacioMéxico, 8a. época, t. 60, tesis P.C/92, registro nimero
205, 596, 1992, p. 27.
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por un érgano constituido, como lo es el Congreso de la Unién, y de que Ic
tratados deben estar de acuerdo con la ley fundamental, lo que claramel
indica que solo la Constitucion es la ley suprema. El problema respecto a
jerarquia de normas del sistema ha encontrado en la jurisprudencia y ¢
la doctrina distintas soluciones entre las que destacan: supremacia del dere
federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa
llana, y con la existencia de “leyes constitucionales”, y la de que sera le
suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprel
Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran
un segundo plano inmediatamente debajo de la ley fundamental y por encir
del derecho federal y local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucion:
deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Este
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a
comunidad internacional; por ello se explica que el constituyente haya facu
tado al Presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales
su calidad de Jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado intervie
como representante de la voluntad de las entidades federativas y por me
de su ratificacion obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para cc
siderar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia
existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades federativa
esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del conteni
del tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el Pres
dente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano
cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea ¢
petencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior,
interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derect
federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en
articulo 124 de la ley fundamental, el cual ordena que “Las facultades qL
no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionar
federales, se entienden reservadas a los Estados”. No se pierde de vista
en su anterior conformacion, este maximo Tribunal habia adoptado una po:
cién diversa en la tesis P.C/92, publicada eBdaetadel Semanario Judicial

de la Federacibnnumero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagine
27, de rubro: “IEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA”, sin embargo, este Tribunal Pleno considera
oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superi
de los tratados incluso frente al derecho fedéral.

52 Recientemente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emiti6 la tesis jurisprudenci
del pleno numero 11/2001, de 18 de enero de 2001, en donde nuevamente coloca al Tratado
Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América por encima d
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La tesis pone el énfasis en la superioridad del derecho de tratad
sobre la legislacién federal y local e implica la superaciéon del dogm
juridico tradicional de caracter nacionalista. Sin embargo, es soélo u
paso: no dice nada, evidentemente, sobre como resolver los conflict
de competencia entre derecho federal y local cuando tienen su orig
en idéntica disposicién constitucional, tal como ocurre en materia d
fiscalizacion sobre los ingresos y egresos a los partidos politicos, y
similitud total en este aspecto, entre el articulo 41 y 116, fraccion VI
de la Constitucion federdlno nos resuelve los problemas del mal disefio
constitucional y legal sobre el exiguo porcentaje de miembros del Sena
gue se exige para la ratificacion de un tratado; y por supuesto, no h
hasta el momento solucién interpretativa o legal sobre los “acuerdc
ejecutivos” o “acuerdos interinstitucionales”. Tampoco existe una dife
renciacion por materias que nos permitiera establecer un criterio de j
rarguia de los tratados superior ain a la Constitucién en temas relativ
a derechos humanos como ocurre en la Constitucion guatemalteca,
gue en este punto se exigiera ventilar un procedimiento de reforma cor
titucional para modificar un tratado ratificado por México, tal como ocu-
rre en Per( o en Paragudy.

Cadigo Penal federal. Igualmente, en el juicio seguido por Ministerio Publico federal en contra d
Ricardo Miguel Cavallo, el juez sexto de distrito en material penal del Distrito Federal sostuvo I
preeminencia del Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua en Material Penal entre los Estad
Unidos Mexicanos y el Reino de Espafia por encima de las disposiciones de la ley de extradicic

53 El articulo 41, fraccion Il, inciso c), parrafo Il de la Constitucion sefiala: “La ley fijara los
criterios para determinar los limites a las erogaciones de los partidos politicos en sus campal
electorales; establecera los montos maximos que tendran las aportaciones pecuniarias de sus
patizantes y los procedimientos para el control y vigilancieodgén y uso de todos los recursos
con que cuentery asimismo, sefialara las sanciones que deban imponerse por el incumplimient
de estas disposiciones”. Y el articulo 116, fraccion IV, inciso h), de la Constitucion sefiala: “S
fijen los criterios para determinar los limites a las erogaciones de los partidos politicos en si
campafias electorales, asi como los montos maximos que tengan las aportaciones pecuniaria:
sus simpatizantes los procedimientos para el control y vigilanciarideln y uso de todos los
recursos con que cuenten los partidos politicess establezcan asimismo, las sanciones por el in-
cumplimiento a las disposiciones que se expidan en esas materias”.

54 El articulo 46 de la Constitucién de Guatemala de 1985, sefiala que en materia de derect
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen preeminer
sobre el derecho interno. La Constitucién de los Paises Bajos prevé que para el caso de trata
contrarios a la Constitucion se exijan dos tercios del Parlamento para su aprobacion. En Espa
Francia, Austria, Pert y Honduras se requiere para la incorporacion al ordenamiento juridico inter
frente a un tratado que contradiga las disposiciones constitucionales, un procedimiento similar
establecido para la reforma de la Constitucion o directamente la revision constitucional.
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El paso dado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion debe s
completado tedrica y practicamente con nuevas tesis que, por ejemp
definan los limites y alcances de la revision de las decisiones intern;
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por instancias internaci
nales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la luz
los supuestos previstos en los articulos 46, 50 y 51 del Pacto de S
José de Costa Rica, o de la modificacién o revisién de las decision
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por los diferentes pane
derivados de los tratados de libre comercio. También esta tesis debe
adicionada con una teoria sobre la inaplicabilidad del derecho interr
por jueces y autoridades cuando éste sea contrario al derecho exter
principalmente en materia de derechos humanos, tal como el Tribun
Constitucional italiano fallo6 en el caso “Granital” resuelto en junio de
1984, en donde se admitid la facultad del juez ordinario para inaplice
normas internas que se opusieran al derecho comunitario europeo, 0
menos, para que como en Espafia, y segun lo establece el articulo 1
de su Constitucion, se incorpore al ordenamiento juridico interno la in
terpretacion gue sobre derechos humanos realicen las instancias inter
cionales cuya competencia se hubiere aceptado mediante ratificacion
los distintos tratados.

Como puede apreciarse, la revolucion apenas ha iniciado, pero es ir
mento de que nos demos prisa por perfeccionar nuestro contexto y evi
caer en dos actitudes igualmente negativas:

a) Encerrarnos en el derecho interno con graves consecuencias p
nuestro desarrollo.

b) Abrirnos indiscriminadamente, sin distinguir la importancia de
las diversas materias implicadas, por ejemplo, el prevalecimiento de aqu
llos tratados que tengan a los derechos humanos como su asunto y
nalidad primordial.

55 El articulo 10.2 de la Constituciéon espafiola de 1978 sefiala: “Las normas relativas a Ic
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de con
midad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciona
sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
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VI. LOS METODOS DE INTERPRETACION

El derecho como fenédmeno complejo también puede analizarse —:
ha estudiado como lenguaje, estructura légica, comportamiento judicic
axiolégicamente— desde la argumentacion, es decir como un instrume
to para la solucién de determinados problemas practicos, o en otras |
labras, como un instrumento de la razén practi€sto significa que
ademas de normativa, sociol6gica o valorativamente, el derecho pue
ser visto como una actividad que se somete al pardmetro de una rac
nalidad que pretende justificar las decisiones de las autoridades, lo q
supone poner en cuestién permanente las decisiones de los 6rganos
blicos para saber si los razonamientos que dieron lugar a ellas, asi col
las razones insitas en las mismas resoluciones estan debidamente f
dadas y motivadas.

El derecho visto como argumentacion esta en boga por un gran nime
de estudiosos. Agrega a los motivos tradicionales que dan lugar a
interpretacion de las normas, nuevos motivos y explicaciones. Tradicic
nalmente, se decia, hay necesidad de interpretar y de razonar porque
lenguaje de las normas puede ser vago, indeterminado, ambiguo e i
preciso, lo que es imputable a la “textura abierta” de todo lenjuaje.
También se sefialaba que en el derecho hay clausulas generales o abie
como bien comun, paz publica, interés social, etcétera, que exigen
cada caso concreto la determinacion del significado. Ademas en el d
recho existen “zonas de penumbra” que pueden hacer extensibles |
significados de los enunciados normativos.

Por el lado de la logica, el silogismo judicial que aplicanedus
barbara, y que hace del juez o autoridad un autémata que subsume m
canicamente la premisa menor en la mayor, esta también desacredita
en principio porque ese método no resuelve o no ayuda a solucion
casos de cierta dificultad linguistica; porque en los hechos, dificilment
los jueces y autoridades resuelven de esa manera; porque el derechc
es un todo coherente, armonico, pleno y perfecto; y porque el edifici
juridico no sélo esta constituido por reglas, sino en él también hay prir
cipios y valores que demandan un tratamiento distinto a las primere

s6 Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacion”|seigoria, Revista de Filosofia Moral
y Politica Madrid, nim. 21, noviembre de 1999, pp. 37-47.
57 Hart, H. L. A.,op. cit, nota 35, pp. 155 y ss.
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que suelen aplicarse “todo o nada”. Ronald Dworkin ha rehabilitado
los principios como piezas fundamentales de la practica y de la estructt
juridica™

Todo lo anterior nos demuestra que el razonamiento juridico no puec
ser asimilado a un proceso cuasi mecanico o axiomatico susceptible
someterse a un calculo légico exhaustivo, pues a la hora de aplical
hay que ponerlo en relacién no sélo con la letra de la ley sino con toc
la estructura normativa, empezando por la constitucional, y en ocasion
—para algunos— en relacién con las posibles consecuencias sociales
la decision?’

Algunas de las afirmaciones anteriores podrian poner en cuestién ul
de los pilares del Estado de derecho liberal que es la certeza 0 seguric
juridica. Como dice Neil MacCormick, la idea del caracter argumentabl
del derecho parece echar un jarro de agua fria a la idea de certez:
seguridad juridic&, lo que no es asi, porque en todas las teorias de |
argumentacion, por lo menos de Viehweg a Alexy, lo que se pretenc
es subir el nivel de exigencia. Se trata de lograr, hasta donde eso
posible, una certeza que sea producto no de una mera operaciéon mecal
deductiva a partir de una norma aislada y de unos hechos dados, si
el resultado de un proceso mas complejo que asumiendo reglas de
cionalidad practica, por ejemplo universalidad o abstraccion, o presup
niendo un “auditorio universal” de personas inteligentes, responsable
y desinteresadas, permita justificar las decisiones de autoridad no s¢
en relaciéon con el ordenamiento, sino en relacién con los hechos o I
consecuencias finalistas de las decisidhes.

Es evidente que las nuevas teorias de la argumentacion juridica hac
mas exigente, entre otras cuestiones la interpretacion del derecho, en
contexto mas comprometido con la naturaleza no sélo formal del Estac
de derecho sino también material. La obligacion de razonar las decision

58 Dworkin, Ronald,Los derechos en seri®arcelona, Ariel, 1984, pp. 61-101.

59 Velasco Arroyo, Juan Carlos, “El lugar de la razon préactica en los discursos de aplicacio
de normas juridicas”lsegoria.., cit., nota 56, pp. 49-68.

60 MacCormick, Neil, “Retdrica y Estado de derechdlidem pp. 5-21.

61 La bibliografia es muy extensa. Véase, entre otros, a: Perelman, Clalbgica juridica
y la nueva retéricaMadrid, Civitas, 1979; MacCormick, NeiLegal and Reasoning and Legal
Theory Oxford University Press, 1978; Alexy, Robefgoria de la argumentacion juridicérad.
de M. Atienza e |. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989; Aarnio, Aulis, “Unice
respuesta correcta y principio regulativo del razonamiento juridizoXa nam. 8, 1990; Viehweg,
Theodor, Topica y jurisprudenciaMadrid, Taurus, 1964.
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en términos de derecho valido, vinculando el juicio particular al sentid
de justicia de un ordenamiento juridico, implica recobrar el papel de
juez y de la autoridad en su lealtad a la Constitucién y al ordenamient
destierra su papel subordinado y mecéanico al derecho, y hace del fu
cionario judicial y administrativo el principal promotor del Estado de
derecho. Por tanto, las nuevas teorias de la argumentacion juridica
s6lo no combaten la seguridad juridica sino que pretender asegurarla
una manera mas realista y profunda.

Desgraciadamente para el derecho nacional, la generalidad de la pr;
tica judicial y administrativa continGa atada, por lo menos en el discurst
aungue menos en la realidad, a una interpretacién puramente literal
gramatical de la norma juridica, lo que es producto de una cultura juridic
gue sigue apoyandose en los dogmas de la exegésis, de la aplicac
mecanica de las normas y en la subsuncién, y muy poco en los pal
digmas tedricos del siglo XX. Poco se ha interiorizado el pensamient
de Kelsen, Hart, Ross, Bobbio, Alexy, etcétera en las escuelas y facl
tades de derecho, asi como en los tribunales. A pesar de las posibilida
interpretativas que brinda el ultimo parrafo del articulo 14 de la Cons
titucién, que sefiala: “En los juicios del orden civil, la sentencia definitive
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la le:
y a falta de ésta se fundara en los principios generales del derecho”

La interpretacion estéa exclusivamente unida a la expresion “...confol
me a la letra...” y muy poco a “...0 a la interpretacion juridica de lz
ley...”, y mucho menos a la mencién de que a la falta de ley se funda
la interpretacion en los principios generales del derecho. Las potenci
lidades de esa norma constitucional podrian perfectamente permitir nu
vos abordajes para el derecho, pero el peso de la tradicién es muy gran
para que sea susceptible de ser modificado en el breve®plazo.

Salvo algunos pocos estudios sobre interpretdtidn,contamos si-
quiera con un panorama que nos presente el esquema de las princip:
escuelas sobre la interpretacion, que aclaren el lugar en donde estarn
Los paradigmas son multiples) Un paradigma dogmaético racionalista
o tradicional que exige al juez ser la boca del legislador que repite m

62 Gonzalez Oropeza, Manuel, “La interpretacion juridica en Méxitswnomia, Revista de
Teoria y Filosofia del Derechdéxico, ITAM, nim. 5, octubre de 1996, pp. 65-76.

63 Véase, por ejemplo: Vazquez, Rodolfo (comimderpretacion juridica contemporangiié-
xico, Fontamara, 1998.
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canicamente las palabras de la lby;Un paradigma irracionalista o
arracionalista que afirma la imprevisibilidad de las sentencias judiciale:
y sostiene que la certeza es una ilusion en el dereghin paradigma
politico que ve en el derecho y en su interpretacién un instrumento c
dominio; d) El paradigma dworkiano que exige del juez un gran cono-
cimiento para encontrar la Unica respuesta correcta ante el caso dific
e) El paradigma funcionalista o pragmatico que piensa que la labor d
intérprete es la de contribuir a la estabilidad y equilibrios sociléd;
paradigma procedimentalista que atiende principalmente al cumplimient
de ciertas reglas procedimientales cuyo producto cuenta con la correcci
o validez esperableg) El paradigma dialéctico de corte formista que
pretende sentar bases para que la interpretacion sea un diadlogo orden
entre las partes y el juez en busqueda de la vehjadl paradigma
hermenéutico que destaca el papel del juez como constructor de la ¢
lucion entre el caso y la norma jurididp;El paradigma analitico que
da muchas respuestas a los problemas del lenguaje juridicdiasta

un paradigma prudencial retérico que asume el caracter practico del r
zonamiento juridico y destaca el valor de la ponderacién para solucion
disputas entre principios juridicos contrapue&tos.

El camino por recorrer en materia de argumentacion y de interpretz
cion en México es amplisimo, y para comenzar, es fundamental que n
preguntemos qué es lo que entendemos por derecho y qué es lo
entendemos por las principales categorias juridicas, asi como por |
fundamentos y fines de nuestra ciencia. No tenemos que empezar
cero, porque existe un camino andado en otras latitudes que sdlo requi
ser asimilado, procesado y puesto a nuestro servicio. Algunas bases p
iniciar podrian ser muy utiles, como por ejemplo, elementos para cor
cebir el entramado juridico a partir de una idea clara sobre la Const
tucion, me refiero a su caracter normativo y a su fuerza norniativa.

Como se ha comentado a lo largo de este ensayo, la concepcion
derecho tenemos que hacerla a partir de la Constitucién. Su normativid
descansara en la capacidad que tengan jueces y funcionarios para hac
directamente aplicable removiendo prejuicios arraigados como la opos
cion a las formas de control difuso, o la concepcidén de un principio d

64 Vigo, Rodolfo Luis,op. cit, nota 49, pp. 203-233.
65 Es evidente que esta nocién estad tomada de Konrad Hesse. Véase Hesse EKorit@sl,
de derecho constitucionaMadrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 57 y 58.
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legalidad que de tan estrecho impide la optimizaciéon de los principio
constitucionales.

Otra via relacionada con lo anterior consiste en el entendimiento, con
ya lo precisara Dworkin, de que las normas también estan constituid
por principios, y que éstos tienen un papel fundamental a la hora c
interpretar y de argumentar. Operan en su version mas tradicional con
elementos para perfeccionar el ordenamiento cuando, por ejemplo, |
reglas juridicas no estan en condicion de desarrollar plena y satisfact
riamente la funcién reguladora que tiene atribuida. Igualmente, tiene
una funcién menos accesoria —pero mas importante— que hace de ell
elementos no secundarios, sino los motores de la interpretacion y de
argumentacién. Los principios aqui son las guias que alumbran las
nalidades del derecho. Son piezas que obligan a la autoridad aplicadc
a tomar posicion sobre el derecho y frente a la realidad, y como dic
Zagrebelsky en todo principio se sobreentiende el imperativo: “tomar
posicion frente a la realidad conforme a lo que proclatho”.

En cuanto a la funcién del juez y de la autoridad, es evidente qu
no puede estar dominada mas por el modo axiomatico del silogisn
deductivo ni por la subsuncién ni la aplicacién mecanica. La autorida
y el juez no deben privilegiar ningiin método, ni aun el gramatical, debe
estar abiertos a todos los posibles métodos que permitan soluciones a
cuadas que puedan ser justificadas. Si es necesario recurrir al métc
historico debe recurrirse a ese, como al sistematico, al funcional, al cor
parado, al andlisis econdémico del dere€raicétera. Si es preciso acudir
a la ponderacion entre principios contrapuestos, se debe utilizar ese ¢
pediente. Es necesario rescatar el caracter practico de la interpretac
y abandonar su caracter exclusivamente formal. Descubrir y justifica
las premisas, razonar ampliamente sobre ellas. Acudir al caso para me
su consistencia con la realidad y su coherencia narrativa. Hacer criti
externa e interna al derecho, usando lo que se denomina contexto
descubrimiento y contexto de la justificacférEn fin, es absurdo que

66 Zagrebelsky, Gustavap. cit, nota 6, p. 119.

67 Sobre el analisis econémico del derecho véanse, entre otros, a: Calabresi, G. y Bobbit, P
Tragic ChoicesNew York, W. W. Norton and Company, 1978; Posner, REAgnomic Analysis
of Law; Boston, Little Brown, 1977; y Torres Lopez, JuAnalisis econémico del derechidadrid,
Tecnos, 1987.

68 Wroblewski, JerzyConstitucién y teoria general de la interpretacion juridibéadrid, 1985,
Cuadernos Civitas, pp. 57 y ss.
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intentemos imponer un método especifico. La argumentacién y la inte
pretacion son actividades libres que miden su éxito y oportunidad pc
el nivel de justificacion que alcanzan las decisiones.

Debemos entender que ni entre los principios existe una jerarquia. |
pluralidad de principios y de valores que establece la Constitucion hac
imposible establecer una jerarquia de principios, pues, una pretensi
asi, ademas de ilogica seria contraria a las caracteristicas pluralistas
las sociedades democréticas. En cada situacion concreta, y mediante
ponderacion o empleando cualquier otro método, es cédmo debemaos p:
ese asunto particular, determinar el prevalecimiento de uno o de otr
segun se desprenda de las circunstancias del caso.

El dominio en nuestro territorio de dogmas como el queineciaris
non fit interpretatio no puede seguir ensefioreandose mas a riesgo, ¢
caso de porfiar, de empobrecer nuestro derecho, y a desvincularlo ca
vez mas de nuestras realidades sociales y econémicas. Necesitamos
teoria y una practica interpretativa que arranque con un enfrentamien
critico con nuestra jurisprudencia y doctrina, y como mencioné aqu
pienso que tedéricamente ya se tiene el arsenal cientifico para hacer
lo que nos falta es asumir nuestras deficiencias, entender el cambio ©
se producira con otra concepcion sobre la interpretacion y sus métodc
Debemos pasar de las actuales servidumbres reductivas a un estadic
libertad y de cientificidad comparable con la sociedad democratica
libre que deseamos construir.

VIl. CONCLUSIONES

La realidad nacional e internacional cambia aceleradamente, y el d
recho mexicano o, mejor expresado, la cultura juridica permanece ine
terada. La inercia se opone a las transformaciones en el disefio de nue
instituciones y nuevas reglas juridicas, pero también en el ambito m:
profundo de la comprehensiéon del fenémeno juridico, los atavismos
dogmas aun campean abiertamente. En ocasiones no existe la mini
voluntad por incorporar siquiera matices a las posiciones tradicionale
y cuando esos matices aparecen en sentencias del pleno de la Supr
Corte de Justicia de la Nacion o en el pleno del Tribunal Electoral de
Poder Judicial de la Federacion, se cimbra la clase juridica del pai
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acostumbrada en las resoluciones de los tribunales a la repeticion n
canica de los dogmas.

La revisién de los dogmas como los aqui discutidos es inevitable, pc
la presion de la realidad interna y externa, y por ello, la clase juridice
principalmente en el nivel de las autoridades administrativas y judiciale:
debe apresurarse y revisar sus categorias y conceptos juridicos tradic
nales de decision. El retraso en la comprehensién de las nuevas fronte
del derecho o en el entendimiento de los dogmas, puede propiciar t
sélo injusticia, de por si grave, sino consecuencias sociales o politic
de ingobernabilidad, sobre todo en aquellas decisiones judiciales q
aborden cuestiones de trascendencia para el pais.

El Poder Judicial federal sera cada vez mas el arbitro de las principal
disputas del pais, y no se puede arbitrar adecuadamente y con sent
de contemporaneidad con el arsenal juridico tradicional. El arbitro deb
reunir capacidades de innovacion, estar atento a las nuevas realidac
y producir resoluciones a la altura de los tiempos histéricos que le he
tocado vivir.

Lo mismo que he sefialado sobre el Poder Judicial, es dable menci
narlo de las autoridades administrativas y de otros sectores de autoric
como los 6rganos constitucionales autbnomos. La nueva comprehensi
sobre la validez de las normas, sobre el control de constitucionalida
propiciara condiciones de critica con el derecho vigente, y la urgenc
de reformas legislativas o cambios en los criterios de interpretacion, pa
que el derecho sea realmente un instrumento de democracia y de justi
social.

Los dogmas que hemos apuntado en este trabajo no son los Unic
otros dogmas deben seguramente ser revisados. No obstante, los a
apuntados son algunos de los que con mayor premura deben ser an
zados para transformar el derecho nacional, y con esa transformaci
hacer de la clase juridica y del derecho, compafieros de viaje en la
nalizacion de la transicibn democratica y no los obstaculos mayores pa

su realizaciénc



