DERECHO, CONSTITUCGION Y DEMOCRACIA *
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I. INTRODUCCION

1. EI objeto de este breve trabajo es el de plantear algunas cuestiones
relativas a la funcién del derecho en el Estado democritico contem-
porineo, el que con frecuencia se confunde con la simple legalidad vy
por ello es contemplado con desconfianza por otros cientificos sociales,
quienes tomando en cuenta la experiencia del Estado de derecho libe-
ral e individualista, ven en los instrumentos jurfdicos un conjunto de
declaraciones formales que se separan en muchos aspectos de la realidad
social.!

2. También influye en el menoscabo del prestigio del derecho en la
vida politica y social contempordnea, la concepcion primitiva del marxis-
mo-leninismo, que veia en el fendmeno juridico una simple superes-
tructura derivada del sistema econémico de la sociedad, que se utiliza
<omo un instrumento de tutela de los intereses de las clases dominantes,
criterio tradicional que ha sido superado a través de los principios de
la llamada “legalidad socialista™.?

3. Esta situacion de oscurecimiento del papel del derecho en la cons-

* Este trabajo fue presentado como ponencia en la mesa de trabajo sobre cl tema
del mismo nombre en el Coloquio sobre la Democracia en el Mundo Moderno, or-
ganizado por la Asociacion Mexicana de Ciencia Politica y Ia UNAM, y efectuado
cn esta ciudad de México durante los dias 20-22 de enero de 1982,

1 Cfr. un examen sobre las relaciones entre la teoria del derecho y la teorla social,
en la obra de Stein, Peter, y S8and, John, I valori giuridici della civiltd occidentale
(trad. italiana de Alessandra Maccioni), Milin, 1981, pp. 7-45.

¢ Cfr. entre otros, €l penetrante anilisis de Stoyanovitch, Konstantin, E! pensa-
miento marxista y el derecho (irad. de Andrés Lépez Acotto), en el cual también
se examina su evolucion posterior; véase también ¢l ensayo del jurista espafiol Her-
nindez Gil, Antonio, “El marxismo y su significacién juridica”, en su libro Marxismo
¥ positivismo légico. Sus dimensiones juridicas, Madrid, 1870, pp. 13-68.
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truccién y desarrollo de los sistemas politicos de nuestra época, también
tuvo su expresion en los mismos juristas que sostuviercn la existencia
de una “crisis del derecho” en los primeros afios de esta segunda pos-
guerra, especialmente en Europa y especificamente en los paises que
habian sufrido las dictaduras del fascismo v del nacionalsocialismo;?
pero se ha superado paulatinamente, y en la actualidad se reconoce al
derecho su funcién instrumental para lograr un verdadero sistema de-
mocritico, y se le ha ubicado en el campo de las clencias sociales,* como
lo demuestra la inclusién del tema en este importante Coloquio orga-
nizado por la prestigiada Asociacién Mexicana de Ciencia Politica.

4. Quiero aclarar, por otra parte, que estas reflexiones se realizan
desde el 4ngulo normativo, que es el tnico que podemos examinar —sin
desconocer, por supuesto, las aportaciones de otras disciplinas sociales,
y particularmente de la ciencia politica—, ya que sélo tenemos la mo-
desta pretension de sefialar algunos aspectos en los cuales existe una
vinculacién de los instrumentos juridicos, particularmente los incorpo-
rados a las constituciones modernas, v el sistema democritico de nues-
tra época.

II. CONCEPTO PROVISIONAL DE LA DEMOCRACIA DESDE EL
ANGULO NORMATIVO

5. Definir o simplemente describir un concepto de democracia resulta
préicticamente imposible, debido a que este vocablo se ha utilizado con
los mds diversos significados, matices y perspectivas a partir de que los
griegos iniciaron su reflexién sobre los sistemas politicos y particular-
mente Aristételes intenté una caracterizacién del régimen democritico
de su época.®

6. Por otra parte, se trata de uno de esos conceptos que se encuentra
cargado de emotividad, y por ello. sujeto a interpretaciones en ocasiones
contradictorias, como ha ocurrido con otro vocab'o con el cual se en-
cuentra vinculado: el de Constitucién, que por su cardcter axioldgico ha
experimentado una situacién similar, como lo ha puesto de relieve el
joven y brillante jurista mexicano Rolando Tamayo y Salmoran.

3 Cfr. los cldsicos estudios de Balladore Pallieri, Giorgio, Calamandrei, Piero y
otros, La crisi del Diritto, Padova, 1953,

4 Sobre la pertenencia de la ciencia juridica’ al campo de las ciencias sociales, cfr.
Fix-Zamudio, Héctor, “Reflexiones sobre la investigacidn juridica”, en nuestro libro
Ensayos sobre metodologia, docencia e investigacion juridicas, México, 1981, pp. 78-85,

5 La politica (trad. de Julidin Maria y Maria Araujo), Madrid, 1970, pp. 168-203;
id., La Constitucidn de Atenas (trad. de Antonio Tovar), Madrid, 1970, pp. 40-129.

¢ Introduccidn al estudio de la Constitucidn, México, 1979, tomo 1, especialmente
pp. 173-181.
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7. Por otra parte, la democracia posee disimbolos significados, pues
como lo sefiala el cldsico estudio de Carl J. Friedrich,” no sélo debe
considerarse como forma politica, es decir, como forma de Estado o go-
bierno, sino también como una forma de vida —aspecto que ha sido
sefialado en nuestro articule tercero constitucional—;® pero también de-
be estimarse como una aspiracién, como un ideal sefialado en las cons-
tituciones modernas a través de principios programaticos.?

8. El mismo Friedrich sefiala que existen varias formas de democra-
cia,’® y podriamos agregar que dentro de cada una de ellas podemos
describir matices y modalidades que en ocasiones llegan a ser sutiles,
y por ello dificiles de determinar.

9, Dentro de estas formas, que no son sino modalidades del mismo
concepto genérico de democracia, se ha hablado de democracia pblitica,
de democracia social y de democracia econdmica, las cuales no pueden
coexistir separadamente, al menos en nuestra época.it

10. Y para complicar todavia mds el panorama, no debemos olvidar
que actualmente se han sefialado al menos dos categorfas fundamen-
tales de sistemas calificados, con razén o sin ella, como democriticos,
es decir, la que se ha denominado como democracia occidental o bur-
guesa,r y la que se conoce como democracia popular o socialista,® to-

7 La democracia como forma politica y como forma de vida (trad. de Santiago
Martinez Haba, y G. Wasserzieher de Martinez), 2a. ed., Madrid, 1966, pp. 13-25.

£ En efecto, la fraccién 1, inciso a, de dicho precepto constitucional, al referirse
a la orientacién de la educacién publica, dispone que: “a) Serd democrdiics, con-
siderando a la democracia no solamente como una estructura juridica y un régimen
politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento eco-
némico, social y cultural del pueblo...” ’

? Cfr. entre otros, el cldsico trabajo de Crizafulli, Vezio, La Costituzione y le sue
disposizione de principio, Mildn, 1962, pp. 32 y ss. ]

10 La democracia como forma politica, cit, supra nota 7, pp. 40-53.

11 La combinacién de todas ellas son las que puedan dar lugar 2 lo que el tra-
tadista francés Debbasch, Charles, considera como “las instituciones politicas equili-
bradas” en su reciente libro L'Etat civilisé, Parls, 1979, pp. 47-76; sobre la llamada
democracia social y econdmica, ¢fr. Ferrando Badia, Juan, Democracia frente auto-
cracia, Madrid, 1980, pp. 79-159,

12 Cfr, sobre las caracteristicas entre las democracias de Occidente ¥ las del mun-
do socialista,. entre otros, €l clisico estudio comparativo del flustre jurista alemin
Loewenstein, Karl, “Constituciones y derecho constitucional en Oriente y Occiden-
te”, en Revista de Fstudios Politicos, Madrid, nam. 164, marzo-abril de 1969, pp.
5-34; también puede consultarse el profundo estudio comparativo de los ordenamien-
tos constitucionales occidentales del tratadista italiano Biscaretti di Ruffia, Paolo,
Introduccion al derecho constitucional compgrado (trad. de Héctor Fix-Zamudio),
México, 1975, pp. 77-187. Se ha publicado recientemente una nueva edicién italiana,
la cuarta, de esta importante obra, Introduzione al diritto costituzionale comparato,
Milan, 1980, pp. 103-318,

13 Para examinar las caracteristicas de las llamadas democracias socialistas, puc-
den utilizarse también las dos cobras fundamentales sefialadas en la nota anterior,
Loewenstein, ofy. ult. cit., pp. 34-52; y Biscaretti di Ruffia, op. ult. cit., en Ia traduccién
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mando en consideracién que dentro de este segundo sector existen varios
ordenamientos que utilizan expresamente esa denominacién en sus car-
tas fundamentales, como ocurre con la Repiblica Democrdtica Alemana,
la Repuiblica Popular Democritica de Corea y la Republica Democra-
tica de Vietnam, entre otras. A su lado toda una gama de ordenamientos
constitucionales de paises en vias de desarrollo, que pretenden aproxi-
marse a estos dos modelos fundamentales que reclaman la exclusividad
en su connotacién democrdtica.

11. Dentro de estos aspectos de la democracia, podemos sefalar tam-.
bién un 4ngulo juridico, lo que no significa en manera alguna un sis-
tema de democracia puramente formal aislada de los aspectos politicos,
sociales y econémicos, ya que debe entenderse como el conjunto de ins-
trumentos juridicos que sirven de cauce a los otros aspectos y permiten
su desenvolvimiento. Este sector normativo es el que se ha caracteri-
zado desde un punto de vista tradicional con la denominacién germdnica
de Estado de derecho 't y la angloamericana de la Rule of Law,'® que por
supuesto no deben considerarse como conceptos estiticos sino extraor-
dinariamente dindmicos, que en nuestra ¢poca han superado la estruc-
tura estrictamente formal del llamado Estado de democracia clasica, de
acuerdo con la denominacién del destacado constitucionalista Paolo Bis-
careti di Ruffia,’¢ para transformarse, respectivamente, en cl Estado de
derecho social v en el Welfare State.’”

12. Resulta muy complicado pretender configurar un concepto mis
0 menos preciso de esa democracia normativa, por lo que, s6lo como
un apoyo racional para intentar el examen de los problemas que pre-
tendemos abordar en esta sencilla exposicién, haremos ¢l intento de con-
figurar una idea provisional, insistiendo en la afirmacién anterior, de
que resulta inseparable, al menos en la actualidad, de los otros 4ngulos:
politico, social y econdmico de la democracia, que, ademés, se influyen
reciprocamente,

15. Partimos, asi, desde una doble perspectiva, ya que en primer tér-
mino podemos afirmar que se configura un ordenamiento juridico de-

castellana, pp. 188-260, y en la nueva edicién italiana, pp. 320-463, en Ia inteligencia
de que en csta ultima se examinan las comstituciones socialistas mids recientes.

14 Sobre el concepto cldsico del Rechtsstaat, cfr. Schmitt, Carl, Teoria de la Cons-
titucidn (trad. de Francisco Ayala), México, 1952, pp. 45-255,

15 Sobre el concepto tradicional de Rule of Law, cfr. Dicey, A.V,, An introduction
to the study of the Law of the Constitution, 10a. ed., Londres, 1979 (la. ed., 1885),
pp. XCVI-CLL

16 Introduccion al dereche constitucional comparade, cit, supra, nota 12, pp. 87-
187.

i7 Gfr. cntre otros, €l cxcelente estudio de Garcia Pclayo, Manuel, “El Estado
social y sus implicaciones”, en su libro, Las transformaciones del Estado contempo-
rdneo, Madrid, 1977, pp. 51-66.
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mocritico cuando el mismo es creado por los destinatarios de las nor-
mas, es decir, cuando-el mismo ordenamiento nc es impuesto per un
sector restringido de la comunidad, sino por su conjunto o al menos
por su sector mayoritario, de acuerdo con la idea rusoniana de la “vo-
luntad general”.'* Claro que esto no es tan sencillo como a primera
vista: parece, ya que lo-ideal serfa que los gobernados participaran di-
rectamente en la creacién de las normas juridicas, en especial las consti-
tucionales —que equivaldria al contrato social del ilustre ginebrino—;®
pero como esto resulta imposible en las sociedades modernas, como ya
en su é€poca lo reconocia el mismo Juan Jacobo,*® es necesario encon-
trar los métodos para que la citada participacién sea lo mds amplia po-
sible, aun de acuerdo con los sistemas representativos.

14. Nos encontramos agui con la estrecha vinculacién entre la lega-
lidad y la legitimidad, sefialadas por numerosos tratadistas de las cien-
cias sociales, entre ellos en el cldsico estudio de Carl Schmitt,?? pues
inclusive el ilustre Max Weber sefialaba que Ja creencia en Ia legalidad
€5 una forma de legitimacién.*® En este sentido podemos afirmar que
solo se puede concebir el dngulo juridico del sistema democratico cuan-
do, en un primer término, las normas juridicas son creadas por érganos
legitimos, y, en un segundo lugar, cuando Jlas propias normas estan di-
rigidas para servir de cauce y de instrumento a los restantes sectores
del sistema democrdtico establecido por la estructura normativa, cuya
expresion fundamental se encuentra en los preceptos constitucionales.

III. INFLUENCIA DEL SISTEMA DEMOCRATICO EN LA CREACION
DE NORMAS JURIDICAS

15. Si bien son inseparables y también se influyen reciprocamente,
los dos sectores juridicos de la democracia, es decir el de la creacién
normativa y su orientacién al desarrolio del sistema democritico, logi-
camente es posible separarlos, v por ello haremos el intento de describir
€l primerc de los sefialados,

16. Podemos seiialar que el problema de la legitimidad se presenta
desde €l momento de la creacién del sistema politico a través de la Cons-

18 Cfr. Rousseau, Juan Jacobo, El contralo social (trad. de Enrique de la Rosa),
Buenos Aires, 1961, libro II, caps. I-V, pp. 168-176.

1% Cfr. Rousseau, Juan Jacobo, cit, supra, nota 18, libro I, cap. VI, pp, 161-163.

20 Cfr. Rousseau, Juan Jacobo, supra, nota 18, libro III, cap. IV, Son célebres sus
palabras: “Si hubiera un pueblo de dioses, se gobernar{z democrdticamente. Un go-
bierno tan perfecto no conviene a los hombres, . ”

21 Legalidad y legitimidad (trad. de José Diaz Garcia, de la edicién alemana de
1968, primera ed., 1932), Madrid, 1971, pp. 8-58, 157-171.

22 Econemia y sociedad (trad. de ]osé Medina Echavarrfa y otros), Méxmo, 1964;
twmo 1, p. 30
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titucién expedida por el poder constituyente, ya que no es suficiente
que se reina una asamblea que apruebe un documento en el cual se
establezcan las decisiones politicas fundamentales; sino que ademds es
preciso que esa asamblea sea electa por el voto mayoritario de los go-
bernados, y, en segundo término, que se manifieste un consenso popu-
lar que apoye esas decisiones tomadas por sus representantes, y por ello
es que cuando se expidié la primera Constitucién escrita en el sentido
moderno por el Congreso de Filadelfia, se sometié posteriormente a
la aprobacién de los pueblos de las antiguas trece colonias, para lograr
ese consenso y, por lo tanto, su legitimacion.®

17. Asi, es frecuente la utilizacién del plebiscito y del referéndum
para otorgar legitimacién de las constituciones modernas, y para no
sefialar sino algunos ejemplos recientes, podemos destacar que fueron
sometidas a referéndum las constituciones de Cuba (1976), Ecuador
(1978), y Espafia (1978). En otras ocasiones la consulta popular puede
ser previa a la expedicién de la carta fundamental, como ocurrié, por
ejemplo, en Italia con la aprobacién de la forma republicana el 2 de
junio de 1946,* y en los paises socialistas, particularmente la Unién
Soviética, se somete el proyecto a una discusién popular para recibir
recomendaciones y propuestas, y asi se efectuéd en forma muy amplia
con el proyecto de la carta fundamental aprobada por el Soviet Supre-
mo el 7 de octubre de 1977.%

18. Inclusive, los gobiernos autoritarios recurren al referéndum o al
plebiscito para legitimar los textos de los nuevos documentos consti-
tucionales y con independencia de los ejemplos bonapartistas muy co-
nocidos,? tenemos un claro ejemplo en la Constitucién de 1a Reptiblica
de Chile expedida por la junta militar “en ejercicio de la potestad cons-
tituyente” y sometida a la aprobacién popular el 11 de septiembre de
1980 —curiosamente un intento similar del gobierno autoritario uru-

238 Cfr. entre otros, a los tratadistas argentinos Sinchez Viamonte, Carlos, El poder
constituyente, Buenos Aires, 1957, pp. 83-229. Para que la Constitucién sea legitima
es preciso que sea ¢l reflejo de la auténtica voluntad popular, sefiala Linares Quin-
tana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino ¥ com-
parado, tomo III, 2a. ed., Buenos Aires, 1978, pp. 222-225; en el mismo sentido Va-
nossi, Jorge Reinaldo A., Teoria constitucional, I, Teoria constituyente, Buenos Aj-
res, 1975, pp. 481-502; Brent Swisher, Carl, E! desarrolle constitucional de los Estados
Unidos (trad, de Hugo Charny), Buenos Aires, tome I, 1958, pp. 28-41.

2¢ Cfr. Bobbio, Norberto, y Pierandrei, Franco, Introduzione alla Costituzione, 12a.
ed., Bari, 1971, pp. 59-60.

25 Cfr. L.I. Brezhniev, On the Draft Constitution of the Union of Soviet Socialist
Republics, Moscu, 1977, pp. 23-31.

z6 Espemalmentc ek de 20 y 21 de dlaembre de 1851, que asegurz la reeleccién
de Lauis Bonaparte como presidente de la Republica, y el de 21 y 22 de diciembre de
1852, que consagra el Segundo Imperio; cfr. Moreua, Félix, Précis édlémentaire de
droit constitutionnel, 9a. ed., Paris, 1921, pp. 98-103. :
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guayo fracasd rotundamente—, lo que nos indica que no basta una con-
sulta popular formal, sino que se requiere previamente de la eleccion
de una auténtica asamblea constituyente.

19. Todavia mas frecuente es la utilizacidn del llamado referéndum
constitucional, tratdndose de la reforma de los textos constitucionales
que incorporen decisiones politicas fundamentales, como esti consagra-
do en varias cartas contempordneas, y asf se ha previsto ampliamente
en la Constitucién italiana de 1948,27 y en la Constitucién francesa de
1958, en la cual se otorgan facultades al presidente de la Repiiblica para
convocar la consulta popular, las que utilizé el general De Gaulle en
varias ocasiones, la principal el 28 de octubre de 1962 para modificar
el modo de eleccién del presidente de la Republica mediante sufragio
universal, y la ultima de ellas el 27 de abril de 1969, cuyo resultado
desfavorable determiné la dimisién del mismo general De Gaulle.?®

20. Ademsis de lo anterior, se ha establecido otro instrumento de crea-
cién juridica de democracia semidirecta, que consiste en la iniciativa
popular tanto de las leyes ordinarias como de la revisién constitucional
prevista por el articulo 71 de la Constitucién italiana de 1948, y que
se ha utilizado con frecuencia en la prdctica constitucional de la Fede-

racién Suiza.se
21. Sobre estas instituciones de democracia semidirecta debemos des-

tacar el timido intento que se ha iniciado en nuestro pais con motivo

21 Cfr, Biscaretti di Ruffia, Paolo, Diritto constituzionale, Istiturione di diritto
pubblico, 2a ed., Nipoles, 1981, pp. 413-424.

28 El arfculo 11 de la citada Constitucién francesa de 1958 establece que: “El Pre-
sidente de la Repubhca, a propuesta del gobierno, mientras duren las sesiones o a
propuesta conjunta de las dos Asambleas en el Journal Officiel, puede someter a
referéndum todo proyecto de ley relativo a la organizacién de los poderes pliblloos o
que implique 1a aprobacién de un acuerde de Comunidad, asf como los que encaminan
a autorizar la ratificacién de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucién, incida
sobre ¢l funcionamiente de las instituciones”, ofr. Hauriou, André, Derecho constitu-
cional e instituciones politicas (trad. de José Antonio Gonzilez Casanova), Barcelona,
1971, pp. 543-548,

28 En su parte relativa dicho articulo 71 dispone que: “El pueblo ejercita la
iniciativa de las leyes, mediante la propuesta formulada cuando menos por cincuenta
mil electores a través de un proyecto redactado en articulos.” Este precepto fue
reglamentado por la ley de 25 de mayo de 1970, nim. 352; cfr. Biscaretti di Ruifla,
Paolo, Diritto costituzionale, cit, supra nota 27, pp. 412-413.

30 Los articulos 120 y 121 de la Constitucion suiza vigente de 29 de mayo de
1874 establecen 1a posibilidad de que, tanto la revisién total como Ia parcial de las
disposiciones constitucionales, puedan efectuarse por la via de la iniciativa popular
(Volksbegehren), a través de una peticién suscrita cuando menos por cincuenta mil
ciudadanos con derecho a voto, la que en el caso de modificaciones parciales puede
estar elaborada en términos generales o en forma de provecto redactado en todas sus
partes; sobre la eficacia de esta institucibn, efr. Spota, Alberto Antonio, Democracia
directa o semidirecta en Suiza (E! Landsgemeinde, &l referdndum, la iniciativa po-
pular o Volksbegehren), Buenos Aires, 1971, especialmente pp. 93-94; Hariou, An-
dré, Derecho constitucional, cit. supra nota 28, pp. 485.487.
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de la reforma constitucional de diciembre de 1977, que adicioné la frac-
cién VI del articulo 73 de la carta federal en relacion con el gobierno
del Distrito Federal, con la disposicién segin la cual los ordenamientos
legales y los reglamentos que en la ley de la materia se determinen
serdn sometidos a referéndum y podrdn ser objeto de iniciativa popular,
conforme al procedimiento que la misma sefiale,® precepto reglamen-
tado por los articulos 53 a 59 de la Ley Organica del Departamento
del Distrito Federal promulgada el 27 de diciembre de 1978.92

22. Pero al mismo tiempo que se observa esta tendencia hacia la im-
piantacién de instrumentos de democracia semidirecta para la creacién
de disposiciones legislativas, incluyendo las de caridcter constitucional,
por otra parte y contempordneamente se advierte la corriente contraria,
cada vez mids acentuada, de limitar las facultades legislativas de los
organos parlamentarios, para conferirlas al departamento ejecutivo, fe-
némeno que se observa también en los pafses de tradicién parlamen-
taria, inclusive en Inglaterra, cuna del sistema.
- 23. En efecto, desde la primera posguerra (y la situacién se ha incre-
mentado en la segunda) desperté la preocupacién de los grupos politi-
cos britdnicos !a creciente delegacién de facultades legislativas del Par-
lamento en beneficio del gobierno, por lo que se integré por el Lord
Canciller de la Gran Bretafia una Comisiéon Especial para el estudio de
las facultades ministeriales, la cual inicié sus actividades en noviembre
de 1929, y rindi6 su dictamen el 17 de marzo de 1932, considerando que
era inevitable dicha delegacién de facultades legislativas, pero que debfa
racionalizarse 3
23A. En general se advierte en nuestra €poca un movimiento inconte-
nible para fortalecer al ejecutivo en detrimento del organismo legisla-
tivo, en virtud de que los nuevos tipos de Estado, social de derecho vy
socialista, implican necesariamente el crecimiento constante del gobier-
no y de la administracion, que son los que poseen los instrumentes
técnicos y materiales para el desarrollo de las actividades de justicia so-

51 Cfr. Carpizo, Jorge, "“La reforma politica mexicana de 19777, en su libro Estu-
dios constitucionales, México, 1980, pp. 379-382,

3z E] citado articulo 53 hace la distincion entre el referéndum y la iniciativa po-
pular establecidos en la reforma de diciembre de 1977 al articulo 73, fraccion VI,
base 2a. de la carta federal: “El referéndum es un método de integracidon directa de
la voluntad de los ciudadanos del Distrito Federal en la formacién, modificacién o
abrogacién de ordenamientos legales y reglamentos relativos al Distrito Federal. La
iniciativa popular es un método de participacién directa de los ciudadanos del Dis-
trito Federal para proponer la formacién, modificacién o derogacién de ordemamicn-
tos legales y reglamentos relativos al Distrito Federal...”

38 Este dictamen intitulado “Informe sobre la Comisién especial de poderes mi-
nisteriales” se transcribe en su traduccién al castellanc cn la obra del tratadista ar-
gentino, Blendel, Rodolfo, Introduccidn al estudio del dereche piublico anglosajon,
Buenos Aires, 1947, pp. 159-309.
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‘cial, y por ello el constitucionalista y politélogo francés Maurice Du-
verger afirmé en su significativo y magnifico libro La monarquia re-
publicana que los gobiernos contempordneos tienden a concentrarse en
la persona de un presidente o jefe de gobierno, quien conduce la politica
nacional e internacional; pero que a diferencia de los monarcas autori-
tarios del pasado, son designados popularmente en forma directa o in-
directa, y se encuentran limitados tanto en el dempo de su encargo
como por otros drganos del poder, asi como por factores politicos, eco-
némicos, tecnocrdticos y sociales.t

23B. Asi, mientras por un lado se amplia a través del referéndum vy
la iniciativa popular la participacion de los gobernados en la creacién
de disposiciones legislativas sobre cuestiones esenciales —0 que en un
determinado momento se consideran como tales—, en la actividad legis-
lativa permanente los representantes de los propios gobernados en ios
parlamentos delegan sus facultades de creacién normativa a los gobier-
nos, los que por otra parte son los que presentan la mavor parte de
las iniciativas legislativas tratdndose de las materias que conservan los
propios parlamentos.

24. In nuestro pais, en el cual, como ocurre con ¢l resto de los or-
denamientos latinoamericanos, existe una tradicién de un ejecutivo fuer-
te y de un legislativo débil;* se observa claramente la concentracion
de facultades legislativas en el Ejecutivo federal, pues ademds de algu-
nas que le atribuye directamente la misma Constitucion en aspectos de
salubridad general (articulo 73, fraccién VI, bases la. a 4a) y particu-
larmente con la de expedir reglamentos (articulo 89, fraccién 1), el pre-
sidente de la Republica puede obtener delegacién de facultades legis-
lativas en dos hipotesis, seglin el articulo 49 de la misma carta federal;
en primer término, en el supuesto del articulo 131, segundo pirrafo, de
Ia misma ley suprema, para regular el comercio exterior, la economia
del pais, la estabilidad de la produccién naciona! y para realizar cual-
quier otro propésito en heneficio del pafs, y que en la practica se ha

84 La monarchie republicaine, ou comment les démocraties se donnent des rois,
Paris, 1974, pp. 45-98.

85 Debido a este fendmeno el tratadista norteamericano McGregor Burns, James,
Gobierno presidencial (trad. de Rafael R. Quijano), México, 1967, pp. 416-417, sos-
tiene: “S8i los siglos XVE y XVII se caracterizaban en el mundo occidental por el
gobierno de los monarcas con poder centralizado; y si el siglo XVII fue la gran
¢poca de las asambleas populares v de las legislaturas, y si el siglo XIX v principios
del XX constituyeron una etapa de formacién de partidos, ses posible que ‘estemos
ahora en una época en todo ¢l munds, de gobierno ejecutivo?. . .”

28 Cfr. Valencia Carmona, Salvador, “Las tendencias constitucionales del ejecutiva
latinoarnericano”, en Beoletin Mexicano de Derecho Comparade, ntms, 31-32, encro-
agosto de 1978, pp. 133-156, y el libro del mismo autor Peder Efecutivo latincamcri-
cano, México, 1979 ' :
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otorgado anualmente desde su establecimiento en 1951, y, en segundo
lugar, en el caso de facultades extraordinarias, que de acuerdo con el
articulo 29 constitucional, s6lo se pueden conferir en las situaciones
de emergencia, como las que se produjeron durante la Segunda Guerra
Mundial en la que participé nuestro pais.®

25. A lo anterior debe agregarse que a través del derecho de inicia-
tiva que otorga al mismo presidente el articulo 71, fraccion I, de la
Constitucién federal, el mismo ha presentado un porcentaje abruma-
doramente mayoritario de los proyectos de ley aprobados por el Con-
greso sin modificaciones sustanciales* (fendmeno que se presenta tam-
bién en aquellos pafses en los cuales el gobierno cuenta con una mayoria
de partidarios en el parlamento), incluyendo las numerosas reformas al
texto de la carta federal de 1917 y que han superado generosamente las
doscientas.*®

IV, ALGUNOS INSTRUMENTOS JURIDICOS CONTEMPGRANEOS ORIENTADOS PARA
LOGRAR EL DESARROLLO DE LOS POSTULADOS DEMOCRATICOS

26. En relacién con el segundo aspecto que podemos aislar sélo para
efectos de estudio, las normas juridicas, y en especial las consagradas
en los documentos constitucionales, sirven de cauce para la implanta-
cion de los valores politicos, sociales y econémicos de la democracia
moderna,

27. Como seriz imposible hacer un repaso de los instrumentos que el
propio constitucionalismo moderno ha establecido para lograr que esos
valores supremos se realicen y se desarrollen en Ia realidad, haremos una
descripcién sumaria de algunos de ellos, sélo como un ejemplo para
demostrar el importante papel que desempefia el derecho en las socie-
dades contemporidneas y que no siempre se le reconoce en su verdadera
extensién,

28. En primer lugar se han perfeccionado los instrumentos tradicio-
nales establecidos para la tutela de los derechos fundamentales de la
persona humana reconocidos en las mismas cartas fundamentales, tales
como el habeas corpus,*® dirigido a la proteccién de la libertad perso-

31 Cfr. Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, 2a. ed., México, 1979, pp.
$9-109.

38 Cfr, Gonzalez Casanova, Pablo, La democracia en México, 3a. ed., Méxice, 1969,
Pp- 29-33.

a9 Cfr. Valadés, Diego, “Problemas de la reforma constitucional en el sistema me-
xicano”, en el volumen colectivo Cambios constitucionales, México, 1977, pp. 191-
209, id, “La Constitucién reformada”, en la obra Derechos del pueblo mexicano,
México a través de sus constitucionss, 2a. ed., México, 1979, tomo XII, pp. 18-191.

40 La bibliografia sobre el habeas corpus angloamericano es muy amplia, por lo
que nos limitamos a algunos estudios en relacién con los Estados Unidos. “Develop-
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nal, o el derecho de amparo en los ordenamientos latinoamericanos,
como una aportacién de nuestro pafs a dicha proteccion,** y se han
creado otros para extender dicha proteccién a un imbito mds amplio,
como ocurre con la institucién de origen escandinavo del Ombudsman
o las acciones procesales colectivas para hacer efectivos los derechos
de los grupos sociales (class actions).

29. En segundo lugar resulta conveniente hacer referencia, as{ sea su-
perficial, a las transformaciones que ha sufrido el viejo principio de
la divisién de poderes, que no ha perdido su validez en cuanto su pro-
podsito esencial de evitar la concentracién del poder publico en un 6r-
gano o en un sector reducido de la comunidad politica.*

30. También resulta Gtil describir de manera sucinta la creciente ten-
dencia, que puede considerarse irreversible no obstante las acaloradas
controversias que sigue produciendo, de someter la interpretacién de
las disposiciones constitucionales a la apreciacién de tribunales espe-
cializados, es decir, a la jurisdiccién comstitucional, que ha tenido un
desarrollo excepcional en esta segunda posguerra, inclusive en algunos
paises de América Latina.®?

31. Finalmente, y para reducir nuestro examen a los aspectos mds
significativos, es preciso hacer mencién de la funcién que desarrollan
los partidos politicos (reconocidos actualmente como instituciones de
cardcter constitucional), en la realizacién de los principios de la demo-
cracia moderna.*

ments in the Law, Federal habeas corpus”, exhaustivo comentario en Harvard Law
Review, marzo de 1970, pp. 1040-1280; parz otros pafses angloamericanos, Sharpe,
R.J., The Law of “habeas corpus”, Oxford, 1976; y para el dmbito latinoamericano,
Garcia Belatnde, Domingo. E! habeas corpus en el Perid, Lima, 1979; y Sagiiés, Nés-
tor, P., Habeas corpus, Buenos Aires, 1981,

41 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “El juicic de amparo en Latinoamérica”, en Memo-
ria de E! Colegio Nacional, 1977, México, 1978, pp. 101-138; id. “El juicio de amparo
latinoamericano”, en la obra colectiva Estudios juridicos en memoria de Alberto Vdr-
quez del Mercado, México 1982, pp. 193-245.

sz El distinguido constitucionalista mexicano Felipe Tena Ramirez (“La crisis de
la division de poderes”, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, México,
nams, 35-36, julio-diciembre de 1947, p. 153) considera: “Que por la naturaleza
misma de las cosas el poder limite al poder es la férmula sencilla y genial que ad-
mite aplicarse por igual al mecanismo ideado por el pensador francés (barén de
Montesquieu) que a cualquiera otro que invente €l hombre en su anhelo nunca com-
pletamente satisfecho, de impedir el abuso del poder...”; Fix-Zamudio, Héctor, El
sistema presidencial y la divisién de poderes cit. supre nota 36, pp. 2599-263.

43 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Justicia constitucional y régimen democritico en
Iberoamérica™, en Anuario Juridico, México, IX, 1982, pp. 379-417; id. Los tribuna-
les constitucionales y los derechos humanos, México, 1980, pp. 135-156.

44 Por lo que se refiere a Latinoamérica, cfr. Ruiz Massieu, José Francisco, Nor-
macion constitucional de los partidos politicos en Amdrice Lating, México, 1974, y
Montafio, Jorge, Partidos y politica en América Latina, México, 1975.
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V.  LOS SISTEMAS DE PROTECCION JURIDICA DE LOS BERECHOS HUMANOS

32. Desde los inicios-del constitucionalismo moderno se reconocié ef
~valor esencial de los derechos de los gobernados, en un principio exclu-
sivamente en su dmbito individual —las llamadas garantias individua-
les— y se concretaron en las declaraciones cldsicas de derechos, la fran-
cesa —con alcance universal— del Hombre y del Ciudadano de 1789:+°
las de las constituciones de los Estados americanos,*® y posteriormente
en las primeras diez enmiendas de la Constitucién Federal de los Esta-
dos Unidos.*”

33. Sin embargo, la concepcién individualista de tales declaraciones,
dirigidas exclusivamente al dmbito de la libertad personal frente a lus.
autoridades piiblicas, tuvieron una aplicacién muy restringida y en oca-
siones puramente declamatoria, salvo algunos aspectos reducidos a la
libertad personal protegida por el tradicional habeas corpus, especial-
mente los pafses angloamericanos,** y algunos otros derechos individua-
les que lograron su proteccién desde la segunda mitad del siglo pasado
en nuestro pais a través del juicio de amparo establecido definitivamen-
te en los articulos 101 y 102 de la Constitucién Federal de 5 de febrero
de 1857, y que tuvo repercusion en algunos ordenamnientos centroame-
ricanos,

34, La situacién anterior provocé una actitud de escepticismo hacia
la eficacia y el alcance practico de los derechos humanos consagrados
en las constituciones de democracia cldsica, y desde sus comienzos el
pensamiento marxista, incluyendo a su fundador, hizo una critica de
tales declaraciones que estimo como puramente formales y establecidas
en interés de las clases dominantes de la sociedad burguesa.®®

35. Sin embargo, podemos observar una transformacidn esencial tan-
to en la concepcion y alcance de los dereches humanos como en los
instrumentos juridicos de proteccion, la que comenzé en la primera pos-
guarra y correspondid a nuestra Constitucién Federal de 1917 iniciar

45 Cfr, entre otros Sdnciiez Viamonte, Carles, Los derechos del hombre en lIa
Revolucidn Francesa, México, 1956,

46 (fr. el cldsico estudio comparative de Jellinek, Jorge, La declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano (trad. de Adolfo Posada), Madrid, 1901, en el
cual confronta la declaracion francesa de 1789 con las declaraciones contenidas en
las constituciones locales de los Estados U'nidos durante la guerra de independencia;
Perry, Richard L., y John C. Cooper, Sources of our liberties, Nueva York, pp. 30i-
86,

’ ‘i7 Lfr. Perry, Richard L., ¥y John C. Cooper, supra cit. nota 46. pp, 418-433.

48 Cfr. Supra, nota 40.

49 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, E! juicie de amparo en Lalincamérica, cit. sufra
nota 41, pp. 118-119,

50 Cfr. Marx, Carlos, “Sobre la cuestién judfa”, en el volumen La sagrada jmm-
lia y otros escritos (trad. de Wenceslao Roces), México, 1962, p. 2.
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este'movimiento al consagrar los primeros derechos sociales en beneficio
de los grupos marginados de obreros (articulo 128) y campesinos (ar-
ticulo'27), que anteriormente solo habian sido regulados por leyes or-
dinarias,* y dicho desarrollo continué con la Constitucién Alemana de
Weimar de 11 de agosto de 1919.5

36. A partir de entonces y con mayor vigor en la segunda posguerra
se observa claramente una evolucién muy acelerada en las cartas {un-
damentales de esta época, dirigida a incorpoar ‘al lado de los cldsicos
derechos individuales frenie a las autoridades publicas, los calificados
como derechos sociales que toman en cuenta la estructura grupal de la
sociedad y protegen en especial a aquellos que se encuentran en situa-
cion mis desfavorable. Tales derechos implican }a intervencidn activa
de los 6rganos del poder para asegurar su aplicacion, pero que también
trasciende a los de naturaleza individual.s®

37. Nos encontramos muy alejados de la idea cldsica de las “garan-
tias individuales”, puesto que el mismo legislador constituyente reco-
noce la necesidad de otorgarle una nueva dimensién, y para seguir con
nuestro sistema de sefialar algunos ejemplos, el que nos parece mds
preciso es el contenido en el articulo 3¢ de la Constitucién italiana de
de 1948, en cuya parte conducente se expresa que: “... Es tarea de la
Repiblica renovar los obsticulos de orden econdmico y sodal que, li-
mitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden
¢l pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacion
de.todos los trabajadores en la organizacién polirica, econdmica y social
del pais”.5

38. Pero al lado de Ia conviccidn que ya hemos senalado, de que no
basta una simple declaracion juridica para lograr la eficacia de la tutela
de los derechos fundamentales, en virtud del caricter instrumenta) de
las normas juridicas, sino que se requiere la modificacién de los facto-

51 En reladién con el nacimiento y desarrollo de los derechos sociales consagra-
dos en la carta fundamental de 1917, pueden citarse entie otros, los sigiientes
trabajos: ‘Frueba Urbina, Alberto, La primera Constitucion politico-social del mun-
do, Mcixico, 1971; id. Derecho social mexicano, Méxice, 1978; Mendieta y Nuiez,
Lucio, Derecho social, 3a. ed., México, 1980; Campillo Siainz, José, Les derechos
de la persona humana. Los derechos sociales, México, 1962: Reves Nevares, Salva-
dor, “Apunte histérico sobre los derechos sociales”, en la obra Los derechos socia-
les del pueblo mexicano, tomo I, México. 1979, pp. 145-252.

52 Gfr. Bihler, Ottmar, La Constitucidn alemana de I de wgosto de I919, trad.
de Jos¢ Rovira Armengol, Baveclona, 1931, pp. 121-150.

52 Cfr. un panorama de los derechos sociales, comprendides dentro de lo que cf
autor califica de “libertad social”, Lipares Quintana. Segunda V., Treledo de la
ciencia del derecho constitucionsl argentine y comparade, 2a. od. Buenos Afres,
tomo V, 1979, pp. 387404, ‘ .

St Cfr. Biscavetti di- Ruffie, Paclo, Diritto  costituzionale. ol supra nota 20,
pp. 710-744, : :
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res sociales, politicos y econdmicos (podemos agregar también los de
caricter cultural); las mismas constituciones contemporineas han in-
corporado instrumentos juridicos, que con la colaboracidén de los fac-
tores sefialados, estdn dirigidos a tutelar y lograr la realizacién de los
propios derechos fundarmentales.>s

39. Este aspecto de los instrumentos juridicos de proteccién de los
derechos humanos es uno de los mis dindmicos del derechoe constitu-
cional de nuestra época, y podemos distinguir dos sectores, uno de ca-
ricter procesal, calificado con una frase afortunada del distinguido ju-
rista italiano Mauro Cappelletti como “jurisdiccién constitucional de
la libertad”,* y el segundo formado por otros medios juridicos.

40. Dentro de la citada jurisdicciéon constitucional de libertad es po-
sible sefialar varios instrumentos procesales que estdn dirigidos especi-
ficamente a la tutela de los derechos fundamentales por su tramitacién
breve y sencilla y por el cardcter reparador de sus efectos, y dentro de
ellos quedan comprendidos el habeas corpus angloamericano; el derecho
de amparo iberoamericano; los recursos constitucionales de varios pai-
ses europeos; la revisién judicial del derecho estadunidense, ctcétera.®

41. También podemos incorporar a los anteriores algunos medios pro-
cesales que no estin conformados para la tutela de los derechos huma-
nos pero que funcionan en esta direccién cuando no existen los de ca-
ricter especial, tales como los tribunales administrativos —el Consejo de
Estado francés es el ejemplo mas significativo—** o también los proce-
dimientos para exigir la responsabilidad politica y penal de los fun-
cionarios de alta jerarquia que han infringido los citados derechos hu-
marios.’®

55 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccién al estudic procesal comparativo de
la proteccién interna de los derechos humanos”, en €l libro colectivo Feinte afios
de evolucion de los derechos humanos, México, 1974, pp. 169-176.

586 La jurisdiccidn constitucional de la libertad (irad. de Héctor Fix-Zamudio),
México, 1961; Cascajo Castro, José Luis, “La jurisdiccidn constitucional de la liber-
tad”, en Revista de Estudios Polilicos, Madrid, num. 199, 1975, pp. 149-198.

A7 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccidn al estudio procesal comparativo, cit.
supra nota 55, pp. 173-186.

58 La bibliograffa es amplisima, por lo que nos limitamos a sefialar dos trabajos
en los cuales se sefiala especificamente Ia funcién tutelar del Consejo de Estado en
la proteccion de los derechos humanos consagrados comstitucionalmente, Batai-
Her, Francine, Le Conseil d'Etat juge constitutionnel, Paris, 1966; Franck, Claude,
Les fonctions juridictionelles du Conseil Constitutionnel et du Conseil d'Etat dans
l'ordre constitutionnel, Paris, 1974.

69 Estos procedimientos son considerados como medios represivos de la defensa
de la carta fundamental; cfr. Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, Madrid,
1934, p. 126, quien los define como “Todo aquel conjunto de responsabilidades,
dexde las mds altas que la Constitucidn o una ley constitucional imponen al jefe
del Estado, a los ministros y altos funcionarios, las que fija Ia ley de organizacién
judicial y, por fin, el c6digo penal contra todos los atentados constitucicnales”.
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42, Pero al lado de los medios de cardcter procesal que se plantean
ante los tribunales, especializados 0 no en materias constitucionales, se
han creado otros instrumentos juridicos, algunos de ellos de una in-
mensa repercusién, en especial la institucién de origen escandinavo co-
nocida con el nombre de Ombudsman, y que brevemente puede descri-
birse como el funcionario designado por el Parlamento (comisionado
parlamentario) o por el gobierno (Executive Ombudsman), que ticne
como funcién esencial la de recibir y tramitar de manera informal las
reclamaciones de los afectados por la actividad administrativa,‘y como
resultado de esta investigacién formular recomendaciones no obligato-
rias para las autoridades respectivas, con el deber de rendir informes
periddicos al 6rgano del poder que lo ha designado —respecto del cual
conserva autonomia— sobre la labor realizada y sugiriendo las reformas
administrativas y legales necesarias para perfeccionar la propia activi-
dad administrativa,®® y su éxito ha sido tan espectacular que se ha ex-
tendido con diversas denominaciones en numerosos ordenamientos con-
tempordneos, inclusive pertenecientes a diversas familias juridicas, por
lo que ha sido calificada sin exageracién como “institucién universal”,s
y tiene su equivalente en la Procuratura, que segin el medelo soviético
funciona en los diversos ordenamientos de los paises socialistas, y que
también posee como funcidn esencial recibir y tramitar las quejas de
los afectados por autoridades y organizaciones sociales y proponer solu-
ciones inmediatas.s?

48. Pero ademds de las anteriores, existen dos sectores de gran im-
portanciz en la vida modemna en la cual se han introducido instru-
mentos juridicos de proteccidn: el relativo a la tutela de los débiles

Por lo que se refiere al ordenamiento mexicano, ¢fr. Fix-Zamudio, Héctor, “Las
garantias constitucionales en el derecho mexicano”, en Anuario Juridico, México,
11I-1V, 1976-1977, pp. 71-88.

60 La bibliografia sobre esta institucién es impresionante, por lo que nos limi-
tamos a sefialar cuatro vbras comparativas que contienen una amplia informacidén,
Rowat, Donald C. El1 Ombudsman (trad. de Eduarde L, Sudrez), México, 197%; Gil
Robles v Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracidn (El
Ombudsman), 2a. ed., Madrid, 1981; Mortari, Constantino y otros, L'Ombudsman
(il difensore civico), Torino, 1974; Stacey, Frank, Ombudsman compared, Oxford,
1978; as{ como nuestro trabajo, Fix-Zamudio, Héctor. “Reflexiones comparativas
sobre el Ombudsman™, en Memoria de El Colegio Nacional, 1979, México, 1980,
pp. 99-148.

61 Cfr. Legrand, André, “Une institution universelle: L'Ombudsman”, en Revue
internationale de droit comparé, Paris, 1973, pp. 851-86].

82 Cfr. sobre las funciones similares entre el Ombudsman y la Procuratura, Puget,
Henri, “Le contrdle de la administration, les systémes clasiques, 'Ombudsman et
la- Prokuratura”, -en Revue internationale de droit compard, Paris, 1965, pp. 5 y
ss; Hazard, John N., Socialisme et humanisme, Paris, 1965, pp. 23-24; Boim, Leon,
“Ombudsmanship in the Soviet Unjon”, en American Journal of Comparative Laew,
verano de 1974, pp. 510-540.
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en el consumo frente a los proveedores —en nuestro pafs a cargo de
la Procuraduria Federal del Consumidor—,5 y la proteccidn de los go-
bernados en relacién con los efectos de la informdtica moderna en po-
der de las autoridades administrativas, y se pueden sefialar al respecto
a las comisiones y a los comisionados establecidos recientemente en los
ordenamiento de Francia®t y de la Republica Federal de Alemania,®
instituciones que no se encuentran tan alejadas del derecho mexicano
tomande en cuenta la consagracion del derecho a la informacién en-
el articulo 62 de la Constitucién federal, por las reformas de diciembre
de 19775

VI. LA DIVISION DE LAS FUNCIONES

44. El viejo principic de la division tripartita de los poderes, tal
como fue expuesto por los pensadores politicos John Locke ™ y Carlos
Maria de Secondat, Barén de Montesquieu,** que constituyé un dogma
del constitucionalismo clasico del siglo X1X (y que todavia se procla-
ma en su formulacién tradicional en el articulo 49 de nuestra Consti«
tucién Federa!),® ha sufrido una completa transformacién en las cartas

63 Cfr. Barrera Graf, Jorge, “La ley de proteccién al consumidor”, y Cedinach,
Maria de Lourdes, “Proteccién al consumidor”, ambas en Juridica, nums. 8 y 10,
julio de 1976 y julio de 1977, 194-202; Ovalle Favela, Jos¢, “Algunos problemas
procesales de la proteccién al consumidor en México”, en Anuario Juridico, V.
1978, México, 1979, pp. 37-54, reproducido posteriormente en su libro Estudios de
derecho procesal, México, 1981, pp. 253-270,

¢t Cfr. Lions, Monique, “La ley francesa nim. 78:17, de 6 de enero de 1978,
relativa a la informdtica, los ficheros y las libertades”, en Gaceta informativa de
legislacion y jurisprudencia, México, nim. 27, mayo-agosto de 1979, pp. 431-438;
Lemasurier, Jeanne, “Vers une démocratic administrative; du refus d’informer au
droit d’etre informé”, en Revue du droit publique et de la science politique en
France et a Pétranger, Paris, septiembre-octubre de 1980, pp. 1239-1269.

o5 Cfr. Berg, Wiliried y Kimminich, Otto, con el mismeo titulo “La legge Fe-
derale sulla Protezione dei Dati” (Das “Bundesdatenschutzgesetz”), ambos en la
revista Amministrare, Milin, octubre-diciembre de 1978 y julio-diciembre de 1979,
pp- 396-409 y 180-191, respectivamente.

66 Este precepte ¢s muy escueto, ya que la parte final del citado articulo 62, de
la carta federal sobre }a libertad de la manifestacién de las ideas dispone: “el
derecho a la informacién serd garantizado por el Estado”.

67 Ensayo sobre el gobierno civil {trad. de Jos¢ Carner), México, 1941, cap. XI1
“Los poderes Legislativo, Ejecutivo y Federativo de la Reptblica”, pp. 94-96,

88 El espiritu de las leyes (trad. de Nicolds Estevanez y Matilde Huici), Buenos
Aires, 1951, libre XI, cap. VI, “De la Constitucién de Inglaterra”, pp. 202.212;
cf. Vidal, Enrico, Saggio sul Montesguien con particolares riguardo alle su conce-
sione dil'uomo, dell diritto e della politice, Milano, 1950, pp. 178 y ss; Eisenmann,
Charles, “E! espiritu de las leyes y la separacion de poderes”, trad. espafiola en
Anuario Juridico, 2, 1975, México, 1977, pp. 429-450.

69 Dicho -precepto dispone en su parte conducente: “El Supremo Poder de la
Federacién se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial...” Cfr.
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fundamentales de nuestra época, por lo que en su concepcién original
ha sido calificado como “obsoleto” por el insigne constitucionalista ale-
min Karl Loewenstein,” y es rechazado categdricamente por los :estu-
diosos .del derecho socialista, los cuales, pot el contrario, pregonan la
concentracién del poder en, el organismo legislativa (Soviet, Asamblea
Popular o Nacional).™

45. Sin embargo, lo que se considera superado es su elaboracién cli-
sica, pero no el principio mismo, que todavia tiene validez en.cuanto
significa que debe existir un equilibrio entre los diversos 6rganos del
poder, de tal manera que cada uno de tales drganos sirva de contra-
peso a los demds y se evite la concentracién del poder en uno de ellos,™
y lo cierto es que no sélo no ha desaparecido, sino que se ha perfec-
cionado transformdndose en un conjunto de instrumentos juridicos
complejos. ‘

46. El distinguido tratadista espafiol Manuel Garcfa-Pelayo afirma
certeramente que no puede sostenerse que ¢l mantenimiento y la fun-
cionalidad juridico-politica de la divisién cldsica de los poderes ca-
rezca de sentido, sino que simplemente han modificado su orientacién,
en cuanto tiene la funcién de contribuir a la racionalidad del Estado
democritico introduciendo factores de dilerenciacién y articulacién en
el ejercicio del poder politico por las fuerzas sociales y obligar a los
grupos politicamente dominantes a adoptar el contenido de su volun-
tad a un sistema de formas y de competencias, objetivando asi el ejer-
cicio del poder.™

47. Por tanto, si en la actualidad —como lo sefialamos anteriormen-
te— el poder se estd concentrando de manera inevitable en el ejecutivo,
en perjuicio, en especial de las asambleas parlamentarias, es necesario
encontrar los instrumentos que impidan que esta concentracién se trans-

Fix-Zamudio, Héctor, "“Valor actual del principio de Ia divisién de poderes y su
consagracién en las Constituciones de 1857 y 19177, en Boletin del Instituto de
Derecho Comparado de Mixico, nims. 58-39, encro-agoste de 1967, pp. 29-103;
Manzanilla Schiffer, Victor, "La teoria de la division de poderes y nuestra Cons-
titucion de 1917, en Revista de la Facultad de Derecho de Meéxico, nim, 50,
abril-junic de 1963, pp. %59-876.

70 Teoria de la Constitucidn (trad. de Alfredo Gallego Anabitarte), Barcelona,
1965, pp. 54-57.

7t Un ejemplo muy preciso de la negacion de la triparticién de las funciones
esti comprendido en el estudio del jurista bilgaro Radew, Joroslaw, intitulado
“Montesquieu und seine Lehre der Teilung des Gewalten” (Montesquien y su
teorfa de la division de los poderes), en Staat und Recht (Estado y derecho), Ber-
lin, R.D.A., diciembre de 1955, especialmente pp. 929-930.

72 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “El sistema presidencial y -12 divisién de poderes
en ¢l ordenamiento mexicano”, en la obra La Universidad Nacional y los proble-
mas nacionales, tomo III, Politica y Estedo, Méxice, 1979, pp. 112-115,

™3 El Estado social y sus implicaciones, cit. supra nota 17, pp. 60-61.
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forme en absoluta e ilimitada y de ahi la importancia de los controles
constitucionales (sefialados en el libro clisico del notable jurista ita-
liano Serio Geleotti),”* que en la actualidad pueden asumir las diver-
sas modalidades y matices, como aquellos que el propio Loewenstein
califica de controles intradrgancs o autocontroles e interdrganos o con-
troles externos.”®

48. En virtud de Ios cambios mencionados, recientemente se han
sefialado nuevos criterios de distribucién del poder y asi el mismo pro-
fesor Garcia-Pelayo considera digna de mencién la teorfa del jurista
alemin W. Stefani,’¢ quien distingue las siguientes categorias: a) divi-
sién temporal, o sea, la duracién limitada y la rotacién en el ejercicio
del poder publico; ¢) la divisién vertical o federativa, que se refiere
a la distribucién del poder entre la inmstancia central y las regionales
o locales; d) division decisoria —en esto coincide con Loewenstein—,
y ¢) divisién social de poderes entre los estratos o grupos de la socie-
dad.””

VII. EL ESTADO DE JUSTICIA Y LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

49, En la primera posguerra, el conocido comparatista Boris Mar-
kine-Guetzevitch sefiald con agudeza el surgimiento de nuevos instru-
mentos jurfdicos de control de los érganos del poder, que unidos a
los que se habian venido estableciendo en los sistemas constituciona-
les clasicos, conformaban lo que denominé certeramente como “raciona-
lizacién del poder”, frase que tuvo una gran aceptacion en su época.”®

50. En esta segunda posguerra esa racionalizacién ya no es suficiente,
debido a que las cartas constitucionales que surgieron o se modificaron
en los dolorosos y convulsionados afios que siguieron a la terminacién
de la Segunda Guerra Mundial introdujeron numerosos principios pro-
gramaticos que requieren para su aplicacién de una integracién de
los mismos por organismos legislativos y administrativos, pero espe-
cialmente por los tribunales, todo lo cual exige de una sensibilidad

7% Introduzione alla teoria dei controlli constituzionali, Mildn, 1963; id. “Profilo
giuridico dei controlli costituzionali”, en la obra colectiva Studi in onore di Guido
Zanobini, Milan, vol. I1I, 1962, pp. 319-381.

15 Teorfa de la Constitucidn, cit. supra nota 70, pp. 232-235.

76 La obra de Stefani citada por Garcia-Pelayo se intitula “Gewaltenteilung in
Demokratisch-pluralistischen Rechtsstaat” (La division de los poderes de un Esta-
do de derecho democrdtico y pluralista), y aparece en la obra editada por Rauch,
H., Zur heitigen problematik der Gewaltentrennung (Sobre la problemdtica actwal
de la separacién de los poderes), Darmstadt, 1969, pp. 329 y ss.

77 El Estado social y sus implicaciones, cit. supra nota 17, p. 60.

78 Las nuevas constituciones del mundo, Madrid, 1931, pp. 56-57; Les nourvelles
tendences du droit constitutionnel, Paris, 1931, pp. VII-VIIIL.
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juridico-politica que rebasa a una racionalizacién estricta, ya que estd
impregnada de una vigorosa dosis axiolégica relacionada con el valor
supremo de la justicia.™

51. Lo anterior nos lleva al concepto que deriva de las transforma-
ciones del Estado contemporinco en lo que podemos calificar como
Estado de Justicia, que ha sido descrito de diversas maneras, pero que
desde el punto de vista normativo ha sido definido de manera signi-
ficativa por el tratadista italiano Giacomo Perticone, como el Estado
de derecho en el cual la mera legalidad puede ser sustituida o acom-
pafiada de consideraciones sobre el contenido, apoyada no en los valo-
res del individuo aislado, sino en los de 1a persona asociada, los cuales
pueden constituirse en un orden basado en la solidaridad.®®

52. El destacado tratadista italiano Mauro Cappelletti, uno de los
juristas que ha profundizado con mayor agudeza en la dificil proble-
matica de la justicia constitucional de nuestra época, ha seiialado cd-
mo los jueces que deben aplicar las normas constitucionales poseen un
campo de interpretacién muy amplio, ya que se encuentran sélo vincu-
lados por los fines sefialados en los principios programiticos de las
constituciones contemporineas, lo que convierte a dichos jueces en in-
tegradores del amplio campo cuyo contorno, a veces muy impreciso, es
sefialado por las normas de la ley suprema,® y esto ha determinado
también que la doctrina de nuestro tiempo sefiale la especificidad de
la interpretacién constitucional, que requiere de una gran sensibilidad,
ademds de la serenidad y del equilibric de los jueces encargados de
realizarla.s:

9 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “El jucz ante la norma constitucional”, en Reviste
de la faculted de Derecho de México, num. 57, pp. 67 y s; id. Veinticineo afios de
evolucion de lg justicia constitucional (1910-1965), México, 1968, pp. 11-12,

80 “Stato di Diritto e Stato di Giustizia”, en Rivistea internazionale di filesofia
del diritto, Mildn, encro-febrero de 1963, p. 129,

81 “I1 controllo di constituzionalitd delle legge nel quadro delle funzione dello
Stato”, en la obra colectiva Studi in onore di Guide Zanobini, Milin, vol. 1II, 1962,
pp- 112 y ss,

iz Kl tema de la interpretacién constitucional ha despertado recientemente la
preocupaciéon de los juristas latinoamericanos y entre los principales trabajos debe-
mos sefialar los de los tratadistas Linares Quintana, Segundo V., “La interpreta-
cién constitucional” en Jurisprudencia argenting, Buencs Aires, 2 de febrero de
1960, pp. 1-15, v en su libro Tratado de la ciencia del derecho constitucional argen-
tino y comparado, 2a. ed., Buenos Aires, 1978, tomo III. pp. 615-725; Linares, Juan
Francisco, “Control de constitucionalidad mediante interpretacién”, en Jurispru-
dencia argentina, Buenos Aires, 18 de abril de 1961, pp. 1-3; Romero, César Enti-
que, “La Corte Suprema y la interpretacién constitucional”, en La Ley, Buenos
Aires, 22 de junic de 1963, pp. 1-5; Gonzilez Flores, Enrique, “La interpretacién de la
Constitucién”, en Lecturas juridicas, Chihuahua, México, julio-septiembre de 1962,
pp. 35-42; Fix-Zamudic, Héctor, “Algunos aspectos de la interpretacidn constitucional
en €l ordenamiento mexicano”, en el volumen colectivo Comunicaciones mexicanas
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53, Cualquiera que sea el sistema adoptado en los ordenamientos,
constitucionales, es decir ya sea denominado “austriaco” por haber sur-
gido en la carta federal austriaca de 1920, que se apoya en la existencia
de tribunales constitucionales especializados (control concentrado), vy
que se estdn imponiendo paulatinamente,® o bien el calificado como
“americano”, por su origen en la Constitucién Federal de los Estados
Unidos de 1787 y que se apoya €n las facultades de los jueces de todas
las categorias para desaplicar Jas disposiciones legales que se consideren
inconstitucionales en un proceso concreto (control difuso), y que ha
predominado con algunas modalidades en nuestro continente desde Ca-
nadi hasta Argentina;* de todas maneras los jueces que interpretan las
normas constitucionales las van adaptando a los cambios cada vez mis
acelerados que experimentan las sociedades de nuestra época, lo que
observamos muy claramente en relacién con la citada Constitucién nor-
teamericana, surgida en una época totalmente diversa y para una so-
ciedad distinta, pero que puede aplicarse todavia no obstante que ha
experimentado escasas reformas,® debido a la labor de los tribunales
y particularmente de la Suprema Corte Federal, bastante conocida pa-
ra describirla en este momento.®

al VIII Congrese Mexicano de Derecho Comparado, México, 1971, pp. 271-309, repro-
ducido en Comparative Juridical Review, Coral Gables, Florida, vol. II, 1974, pp. 63-
14; y traducido al inglés en la misma revista con el titulo “Some aspects of
Constitutional interpretation in Mexico’s Legal system”, pp. 105-140; Carpizo, Jorge,
“La interpretacién constitucional en México”, cn Boletin Mexicano de Devecho Com-
parado, num, 12, septiembre-diciembre de 1971, pp. 381-402. Debido a la reciente
preocupacién de la doctrina mexicana sobre esta importante materia, se discutié este
tema en el Primer Congreso Mexicano de Derecho Constitucional efectuado en la
ciudad de Guadalajara en noviembre de 1973, publicindose los trabajos presentados
en cl volumen editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en
lIa inteligencia de que la ponencia general fue claborada por Jorge Carpizo ¥ Héctor
Fix-Zamudio, con el titulo de “Algunas reflexiones sobre la interpretacion constitu-
cional en el ordenamicnte mexicano™, y aparece en la obra citada, La interpretacién
constitucional, México, 1975, pp. 9158; en época reciente también puede consultarse
el estudio del tratadista brasiledio Oliveira Baracho, José Alfredo de, “Hermenéutica
constitucional”, en Revista de Informacién Legislativa, Brasilia, Senado Fedceral, enero-
marzo de 1977, pp. 113-144; y reproducido en Revista da Facultade de Direito, Belo
Horizonte, Brasil, mayo de 1977, pp. 175-216.

83 Cfr. entre otros, Frisch Philipp, Walter, “La forma en que se plasmé la
‘teoria pura del derecho’ de Hans Kelsen en la jurisdiccion constitucional austriaca,
creada por él”, en Juridica, México, julio de 1970, pp. 125-151.

8+ (fr. Eder, Phanor ]., “Judicial Review in Latin America”, en Ohio State
Law Journal, otofio de 1960, pp. 570-615; Grant, J.A.C., El control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes, México, 1963, pp 29-47; Rosenn, Keith S., “Ju-
dicial Review in Latin America”, en OQhio State Law Journal, 1974, pp. 785-819.

83 Hasta el momento sélo se le han incorporado 26 reformas, calificadas como
“enmiendas”; cfr. Corwin, Edward S., The Constitution and what it means today,
Nueva York, 1964.

‘& Un buen resumen panordmico de la labor jurisprudencial de la Corte Supre-



DERECHO, CONSTITUCION Y DEMOCRACIA h01

. 54, Esta actividad esencial de los- tribunales contemporinegs ha de-
terminado que los texios constitucionales se vean complementados y
aplicados a vna realidad cambiante por la jurisprudencia judicial, de
manera que resulta engafioso atenerse a las disposiciones fundamentales
escritas para conocer el alcance de las constituciones y es precisamente
esta jurisprudencia constitucional uno de los instrumentos juridicos mds
importantes para realizar y perfeccionar los principios democraticos con-
tenidos en las leyes fundamentales. Para no citar sino los ejemplos mis
evidentes en nuestra época, basta seflalar la actividad tutelar de los
derechos humanos realizada por la Corte Suprema Federal de los Es-
tados Unidos, particularmente durante el brillante pericdo en que es-
tuvo presidida por el gran magistrado Earl Warren (1953-1968),%7 asi
como la jurisprudencia en esta materia establecida por los tribunales
constitucionales de Austria, Italia y la Repiiblica Federal de Alema-
nia 8¢

55. Por eso compartimos la penetrante observacion del mismo tra-
tadista Maurc Cappelletti, cuando en un trabajo reciente sostiene que
esta actividad protectora de los derechos humanos realizada por los
citados tribunales constitucionales, la que debe considerarse similar, co-
mo ya lo expresamos, a la efectuada por la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos (en especial durante la presidencia de Earl Warren), de-
muestra que posiblemente por primera vez en la historia humana jueces
de varios paises, enfrentindose a problemas significatives y controver-
tidos de cardcter social, moral, econdmico, politico y religioso, han de-
cidido valientemente que constituye su deber descubrir en la penumbra
de las constituciones los juicios de valor y los principios de estas ma-
terias.

VIII. 1A FUNCION CONSTITUCIONAL DE LOS PARTIDOS POLITICOS

56. Se trata de una materia muy explorada por los constituciona-
listas y los cultivadores de la ciencia politica de nuestra época, por lo

ma Federal de los Estados Unidos, ¢fr. Boechat Rodrigues, Léda, La Suprema
Corte y el derecho conmstitucional norteamericanos (trad. de Justo Pastor Benitez),
México, 1965.

87 Cfr. Cadoux, Charles, “Le pouvoir judiciare aux Etats Unis depuis I'election
de Richard Nixon. Bilan d'une évolution 1968-1976". en Revue du droit public
et de la science politique en France et a 'élranger, Parls, enero-febrero de 1978, pp.
41-106.

88 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos -
manos, cit., supre nota 43, pp. 45-86.

9 *‘El formidable problema’ del control judicial y la contribucién. del analisis
comparado” (trad. de Faustino Gonzdlez), Revista.de Estudios Politicos, Madrid,
nim. 13, enero-febrero de 1980, p, 77.
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que no pretendemos resumir estudios abundantes y profundos en estas
pocas lineas, sino exclusivamente destacar la trascendencia que dichos
partidos han asumido desde el punto normativo, de tal manera que de
agrupaciones surgidas al margen de las disposiciones fundamentales,
actualmente se han incorporado a las mismas las que regulan su estruc-
tura y funcionamiento como organismos esenciales que participan en
las decisiones politicas fundamentales.*

57. La institucionalizacién juridica de los partidos ha producido im-
portantes consecuencias sobre la organizacion politica, Ia que a su vez
ha influido decisivamente en la regulacién de los propios partidos y
en los sistemas electorales, estrechamente vinculados con los mismos,
y por ello se afirma con penetracién en el libro cldsico de Maurice Du-
verger, que el desarrollo de los partidos ha transformado profundamen-
te la estructura de los regimenes politicos;* pero lo que a veces suele
olvidarse es que esta transformacién no sélo ha sido en la realidad
politica, sino también en las disposiciones normativas y por ello no
compartimos plenamente la afirmacién del propio Duverger en el sen-
tido de que quien conoce el papel de los partidos e ignora el derecho
constitucional cldsico tiene una visién incompleta pero exacta de los
regimenes politicos contempordneos,® ya que cse conocimiento no sélo
es incompleto sino también incorrecto, debido a la interdependencia
de ambos sectores,

58. Nos apoyamos en la profusa legislacién sobre los partidos poli-
ticos, ya que como lo afirma Giovani Sartori en su magnifico estudio,
existen mds de cien Estados en los que, al menos sobre el papel, existe
algun tipo de disposicién legislativa sobre los partidos,® y podemos
agregar que también respecto a los sistemas electorales que constituyen
su complemento indispensable. Pero ademds de la legislacién ordina-
ria, como hemos sefialado —y sobre este tema existe una bibliografia
muy amplia—? las constituciones contempordneas han recogido esta
evolucién institucional y la han elevado al nivel de las disposiciones
fundamentales, en las cuales se expresan los fines, la estructura y las
funciones de los propios partidos politicos. Como un simple ejemplo

#0 Esta evolucién es calificada por el distinguido constitucionalista italiano Bis-
caretti di Ruffia, Paolo, “Constitucionalizacién de los partidos politicos”, Diritto
costituzionele. cit., supra nota 27, pp. 810-812.

81 Los partidos politicos (trad. de Julieta Campos y Enrique Gonzédlez Pedrero),
México, 1957, pp. 416-445,

9z Op. ult. cit,, pp. 446-451.

93 Partidos y sistemas de partidos (trad. Fernando Santos Fontela), Madrid, 1980,
tomo I, p. 151.

94 Cfr. La extensa bibliografia citada por Biscaretti di Ruffia, Paolo, Diritto
costituzionale, cit. supra nota 27, pp. 805-832,



DERECHO, CONSTITUCION Y DEMOGRACIA 503

podemos sefialar los preceptos de las Constituciones Italiana de 1948;%
de ]a Republica Federal de Alemania de 1949;% de la francesa de
1958;% portuguesa de 1976,%% y espafiola de 1978,°® asi como el pro-
yecto de Constitucién Federal Suiza publicado en 1977;%% a las cuales
debemos agregar las mds recientes cartas fundamentales de Latinoamé-
rica, de las cuales citaremos sélo algunas, como las de Brasil de 1967,
reformada en 1869,'°* Ecuador de 1978192 y Peri de 1979.10°

95 X] artfculo 49 de dicha Constitucién dispene: “Todos los ciudadanes tienen
derecho a afiliarse libremente en partidos para colaborar segiin el método demo-
critico en la terminacién de la politica nacional”.

98 Fl artfculo 21 de la citada ley fundamental establece: “(1) Los partidos
cooperardn en la formacién de la voluntad politica del pueblo. Su creacion serd
libre, Su organizacién interna deberi responder a los principios democriticos. Los
partidos deberdn dar cuenta publicamente de la procedencia de sus recursos. (2)
Los partidos que por sus fines o por actitud de sus adherentes tiendan a desvirtuar
o destruir el régimen fundamental de libertad y democracia, o a poner en peligro
la existencia de la Reptblica Federal de Alemania, son inconstitucionales. Sobre la
inconstitucionalidad decidird el Tribunal Constitucional Federal. (3) La regle-
mentacién se hard por leyes federales.” La Ley Federal sobre los Partidos Politicos
(Partemgc.setz) fue promulgada el 24 de julic de 1967, con varias reformas poste-
riores.

87 El articulo 40 de la citada carta francesa dispone: “Los partidos y las agru-
paciones politicas concurren a la expresién del sufragio, 5e forman y ejercen su
actividad libremente. Deben respetar los principios de la soberaniz nacionazl y de
la democracia.”

93 El articulo 47 de la Constitucién portuguesa, preceptia: “l, La libertad de
asociacién comprende el derecho de constituir o participar en asociaciones y parti-
dos politicos y a través de ellos concurrir democriticamente para la formacién de
la voluntad popular y la organizacién del poder politico. 2. Nadie puede estar ins-
crito simultineamente en mds de un partido politico ni ser privado del ejercicio
de cualquier ‘derecho por estar o dejar de estar inscrito en algin partido legal-
mente constituido. 3. Los partidos politicos no pueden, sin perjuicio de su filosofia
o ideologia inspiradora de su programa, usar denominaciones que contengan expre-
siones directamente relacionadas con cualquier religién o iglesia, o bien utilizar
emblemas que puedan confundirse con simbolos nacionales o religiosos.”

99 El articulo 6° de la Constitucién espaiiola, dispone: *Los partidos politicos
expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacién de la
voluntad popular ¥ son instrumento fundamental para la participacién politica.
Su creacién y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a ia Cons-
titucién y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberin ser demo-
criticos.”

100 En este proyecto se propone en el articulo 68: “I. Los partidos politicos
contribuyen a formar la opinién y la voluntad del pueblo. 2. Una ley federal puede
conceder subsidios v otras prestaciones, 3. Las prestaciones sélo pueden ser otorga-
das a un parndo pelitico cuando su organizacién vy su actividad sean conformes a
los principios de la democracia; si posee un nimerc minimo de miembros en su
Consejo nac:onal ¥ rinda cuentas piblicamente del origen y de la utilizacion de
sus recursos.’

101 Dicha Consutucxén federal regula los partidos politicos en el capitulo TII
del titulo II (relativo a la declaracién de derechos), y est4d formado por un artlcu-
lo, el 152, el cual establece: “La organizacién y el funcionamiento de los partidos
politicos, de acuerdo con lo dispuesto en cste articulo, serin regulados en la ley
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federal. Pardgrafo 1°. En la organizacién de los partidos politicos sctin observades
los siguientes principios: I. régimen representativo y democritico, basado en la
pluralidad de partides y la garantia de los derechos humanos fundamentales; II. Per-
sonalidad juridica mediante registro de los estatutos; III, Inexistencia de vinculos,
de cualquier naturaleza, con la accidn de gobiernos, entidades o partidos extran-
jeros; 1V, Ambito nacional, sin perjuicio de las funciones deliberativas de los orga-
nos regionales o municipales. Pardgrafe 2e. El funcionamicnto de los partidos poli-
ticos deberd cumpliv con los siguientes requisitos: I. Afiliacién al partido de, por
lo menos diez por ciento de representantes eén la Cimara de Diputados o en el
Senade Federal, que hubiescn, como fundadores, suscrito sus actas constitutivas;
o, IL. Apoyo expreso en votos del cince por ciento del electorado que haya votado
en la ultima eleccién general para la Cimara de Diputados, distribuidos, por lo
menos, en nueve Estados, con un minimo de tres por ciento en cada uno de ellos;
111, Actuacién permanente, de acucrdo con el programa aprobado por el Tribunal
Superior Electoral; IV. Disciplina partidaria; V. Fiscalizacién financiera. Pardgrafo
3¢. No tendri derecho a representacion el partido que obtuviere votaciones infe-
ricres a los porcentajes fijados en cl pardgrafo anterior, salvo si mantuviere en la
Cdmara de Diputados o en el Senado Federal diputados y senadores en nimero
cuando menos igual al previsto en el inciso I del mismo pardgrafo. 8i el partido
no alcanza el derecho de representacién, los electos bajo su lema podran afiliarse
2 otro partido o permanecer independientes. Pardgrafo 49. La extincién de los
partidos politicos podrd darse en la forma y en los casos cstablecidos en la ley.
Pardgrafo 39. Perderdn el mandato en el Senado Federal, en la Cimara de Dipu-
tados, en las Asambleas legislativas v en las Camaras Municipales, quienes por sus
actitudes o por el voto, se opusieren a las directrices legitimamente establecidas por
los érganos de direccién partidaria o dejar el partido bajo cuyo lema fueron electos
salvo si participaren, como fundadores en un nuevo partido; Pardgrafo 69. La pér-
dida del mandato, en los casos previstos en el pardgrafo anterior, serd decretada
por la justicia electoral, mediante reclamacién del partido, pero quedando asegu-
rado el derecho de amplia defensa.”

10z Segun los articulos 37 y 38 de la Constitucién ecuatoriana: “Unicamente
los partidos politicos reconocidos por la ley pueden presentar candidatos para una
eleccién popular. Para intervenir como candidato en toda eleccién popular, ademds
de los otros requisitos exigidos por la Constitucién, se requiere estar afiliado a
un partide politico... Para quc un partido politico pueda ser reconocido legal-
menie e intervenir en la vida politica del Estado, debe cumplir los siguientes requi-
sitos: -sustentar principios doctrinarios que lo individualicen y un programa de
accidn politica en consonancia con el sistena democrdtico; contar con el nimero
de afiliados, estar organizado a escala nacional y obtener en las elecciones el cuo-
ciente electoral, de conformidad con la ley. El partido politico que no obtenga
por lo menos el cuociente seiialado por la ley queda disuelto de pleno derecho.’”

108 Los articulos 68-71 de 1z Constitucién peruana regulan los principios rela-
tivos a los partidos politicos: “Articulo 68. Los partidos paliticos expresan el
plutalismo democritico. Concurren a la formacidén y manifestacién de Ia voluntad
popular, Son instrumento fundamental para la participacién politica de la cinda-
dania. La creacién y el ejercicio de su actividad son libres, dentro del respeto a la
Constitucién y la ley. Todos los ciudadanos con capacidad de voto tiemen derecho
de asociarse en partidos politicos y de participar democriticamente en ellos. Articu-
lo 69. Corresponde a los partidos politicos ¢ alianzas de partidos postular candi-
datos en cualquier eleccién popular. Para postular candidatos las agrupaciones no
partidarias deben cumplir con los requisitos de ley. Artieulo 70, El Estado no da
trato preferente a partido politico alguno. Proporciona a todos acceso gratuito a
los medios de comunicacién social de su propiedad, con tendencia a la propor-
cionalidad resultante de las elecciones parlamentarias inmediatamente anteriores.
Articulo 71. Durante las campafias electorales, los partidos politicos inscritos tienen
acceso gratuito a los medios de comunicacién social propiedad del Estado.”
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59." En estos preceptos constitucionales y los legislativos que los re-
glamentan, no sélo se reconoce la importancia de los partidos politicos
en la otganizacién y funcionamiento de los poderes publicos, sino que
se establecen principios concretos para el debido funcionamiento de
los mismos, como son la exigencia de su estructura y fines democrati-
cos, su acceso a los medios de comunicacién vy el financiamiento de
sus actividades. Estas disposiciones no sélo recogen lo lineamientos deri-
vados de la realidad politica, sino que pretenden encauzar a los propios
partidos y evitar las deformaciones que se producen en la prictica, con
las tendencias hacia la direccién oligdrquica, la 'manipulacién de la
opinién publica, el manejo secreto de recursos econdémicos y, en gene-
ral, los vicios que conducen a la lamada partidocracia.’o '

60." Es evidente que en nuestro ordenamiento juridico se observa esta
evolucién, pues en tante que ¢l texto primitivo de nuestra Constitucidn
Federal de 1917 no hacia referencia alguna a los partidos politicos, de
acuerdo con el criterio tradicional de considerarlos como organismos
privados, pero sin desconocer sus funciones piblicas —ya que se regu-
laban por las leyes electorales—,°% en las reformas de 1963 y 1974, que
introdujeron el sistema calificado como “diputados de partido”, se
mencioné de manera indirecta a los propios partidos;!® pero ya en las
modificaciones a la propla carta federal promulgadas en diciembre de
1977, calificadas como “reforma politica”, se establece una regulacién
de los partidos politicos en el articulo 41, precepto que los considera
como entidades de interés publico; sefiala sus caracteristicas y funcio-
nes, y establece los principios bidsicos para que los mismos puedan ha-
cer uso permanente de los medios de comunicacién y contar con los
elementos minimos para sus actividades electorales;'*" principios que son
desarrollados ampliamente por la Ley Federal de Organizaciones Po-

104 Estos vicios que son calilicados de “partidocracia® por el destacado consti-
tucionalista espafiol Rubio Llorente, Francisco, “Los partidos en el proceso cons-
tituyente”, en el volumen colective Las experiencias del proceso politico constiiu-
cional en México y en Espafia, México, 1979, pp. 163-183, y se presentan: “cuando
las organizaciones partidistas, en un proceso puramente objetive van perdiendo
su cardcter instrumental, su naturaleza de medio para Ja consecucién de fines que
les son extrinsecos ¥, absolutizando sus propios fines intrinsecos, anteponen a cual-
quier otra consideracién la conveniencia de la propia organizacién”, p. 175.

105 Asi, podemos sefialar las leyes federales electorales de 1¢ de julio de 1918;
7 de enero de 1946; 4 de diciembre de 1951, y de 3 de enero de 1973.

108 Cfr, Moya Palencia, Mario, La reforma electoral, México 1964; Madrid Hur-
tado, Miguel de Ia, "Reformas a la Constitucién Federal en materia de represen-
tacion”, en Revistq de la Facultad de Derecho de México, nim. 50, abril-junio de
1963, pp. 377 y ss.; y reproducido en su libro Estudios de derecho constitucional,
México, 1977, pp. 145-164. '

w7 Cfr. Carpizo, Jorge, La reforma politica mexicana de 1977, cit, supra nota
31, pp. 352-360. ‘
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liticas y Procesos Electorales promulgada €l 28 de diciembre del mismo
afio de 1977.0%

61. Todo lo anterior es muy conocide para que nos detengamos en
su andlisis, ya que nuestro propdsito es unicamente destacar la cre-
ciente importancia de la regulacién juridica, inclusive al mds alto nivel
normativo, sobre los partidos politicos, por haberse reconocido la nece-
sidad de encauzar su integracién, estructura, finalidades y funcionamien-
o, ya que la situacién politica tradicional de plena libertad produjo
deformaciones que se han pretendido corregir a través de la legislacion,
y si bien este propdsito no se alcanza por la simple consagracién juri-
dica, esta tltima se ha influido decisivamente en la propia realidad
politica,.10e

62. Haremos mencién de algunos casos recientes en los cuales ha sido
determinante la aplicacién de disposiciones juridicas a la actividad de
los partidos politicos y del funcionamiento de los sistemas electorales.
Es muy conocida la jurisprudencia de la Suprema Corte Federal de los
Estados Unidos, la cual se inicié con las resoluciones en los casos Baker
v. Carr (1962} y Reynolds v. Sims (1964), que motivaron la reforma
de la legislacién electoral de numerosas entidades federativas, en las
que se otorgaba mayor numero de votos a los distritos rurales m4s con-
servadores sobre los de las ciudades, violando el principio de la igual-
dad y desconociendo el fenémeno de la concentracién urbana,'? y la
sentencia pronunciada en el caso United States v. Nixon (1974), en
la cual Ia Corte decidié que €l entonces presidente Nixon estaba obli-
gado a cumplir con el requerimiento de un juez federal para que en-
tregase varias grabaciones magnetofénicas y documentos relacionados
con el proceso penal que sec seguia a varios colaboradores del mismo
presidente por su intervencién en los actos de espionaje de Watergate
contra el Partido Demdcrata y que determinaron en gran medida la
renuncia posterior del mismo Nixon, !

63. Podemos mencionar también la significativa facultad que posee
el Tribunal Federal Constitucional Alemdn para declarar la inconsti-
tucionalidad de un partide politico, cuando por sus fines, o por la
actitud de sus adherentes, tiendan a desvirtuar o destruir el régimen
fundamental de libertad y democracia asi como poner en peligro la

108 Se¢ ocupan de¢ los partidos politicos los articulos 19-73.

109 Cfr. Duverger, Maurice, Los partidos peliticos, cit, supra nota 91, pp. 375-445,

110 Cfr. Loewenstein, Karl, “La funcién politica del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 133, enero-febrero
de 1964, pp. 5-39.

ma Cfr, Cadoux, Charles, Le pouveir judiciare aux Etals-Unis, cit. supra nota
87, pp. 41-106.
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existencia de la Republica Federal de Alemania (articulo 21, inciso b),
de la ley fundamental y articulos 13, inciso 2, 43 a 46, de la Ley Or-
ganica del propio Tribunal de 12 de marzo de 1951); atribucidén que
diche Tribunal ha ejercitado en dos ocasiones, al declarar la inconsti-
tucionalidad del Partido Socialista del Reich, de extrema derecha, por
fallo de 23 de octubre de 1952, y del Partido Comunista Alemin (KPD)
seglin sentencia de 17 de octubre de 195612

64. Un aspecto que no ha sido estudiado en la forma tan amplia
como la relativa a los sectores politico y juridico de los partidos po-
liticos se refiere a la regulacién normativa de los partidos de oposicidn,
que asume en nuestra época la mayor trascendencia, pues si bien las
reformas electorales, y particularmente las que han establecido la re-
presentacién proporcional, han promovido el funcionamiento de un
sistema multipartidista,’'? esta situacidn no es suficiente para permitir
a los sectores minoritarios su intervencién en las decisiones tanto poli-
ticas como normativas.

65, Recientemente se han elaborado estudios penetrantes sobre los
aspectos teédricos de la oposicion, y al respecto podemos sefialar los tra-
bajos del destacado tratadista espafiol Pedro de Vega intitulado: Para
una teorla politica de la oposicion,* y el del conocide constituciona-
lista italiano Giuseppe de Vergottini, sobre La forma de gobierno de
oposicién garantizada, que sin desconocer los aspectos politicos, anali-
zan esencialmente el sector normative del fenémeno.’® En esta direc-
cidn existe un notorio avance en los ordenamientos contempordneos,
por haberse institucionalizado la oposicién como una verdadera funcion
constitucional, cuya actividad es necesaria para canalizar la opinién

tiz Cfr. Rubio Llorente, Francisco, “El Tribunal Federal Constitucional alemin”,
en Revista de Iz Facultad de Derecho, Caracas, 1962, pp, 124; Ritterspech, Theo;
Stella Richter, Mario, y Schuster, Heinz, “La organizacién y funcionamiento de
la Corte Federal en Alemaniz Occidental” (trad. de Héctor Fix-Zamudio), en Revista
de la Facultad de Derecho de México, niims, 31-32, julio-diciembre de 1938, p.
294; McWhinney, Edward, “Judicial restraint and the West Germany Constitutio-
nal Court”, en Harvard Law Review, noviembre de 1961, pp. 12-13.

113 Cfr. las agudas observaciones de Sartori, Giovanni, Partidos y sisiemas de
partidos, cit. supra nota 93, pp. 162-234, al distinguir dos tipos de sistemas pluri-
partidistas, es decir, pluralismo moderado (hasta 5 partidos) y pluralismo polari-
zade (mds de cinco partidos); pero diche autor toma en cuenta no exclusivamente
el nimero de los propios partidos sino también su funcionamiento.

11¢ “Para una teorfa politica de la oposicién”, en su libro Estudios politico-
donstitucionales, México, 1980, pp. 9-45. También aborda extensamente el tema el
conocido tratadista espafiol Ferrando Badia, Juan, en su libro Lo democracia en
transformacion, cuya parte tercera se intitula “En torno a una teorfa de la oposi-
cién en sistema democrdtico-liberal”, Madrid, 1973, pp. 157-228, y posteriormente
en su libro Democracia frente autocracia, cit. supra nota 11, pp. 267-319.

115 “La forma de gobierno de oposicién garantizada” (trad. de Faustino Gonzi-
lez), en Revista de Estudios Politicos, Madrid, num. 9, 1979, pp, 5-41.
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contraria a la mayoria, asf comeo su participacién en las decisiones eseil-
ciales de cardcter politico-juridico, e 1nc]u31ve la posibilidad de unia
orientacién alternativa.

66. Seria muy dificil sefialar los instrumentos juridicos que- se han
establecido para lograr esa oposicion garantizada de que habla Ver-
gottini 1% y que corresponde a la oposicion discrepante en opinién de
Pedro de Vega,'’* ya que dichos medios normativos son muy variados,
pues van desde la obligacién de integrar las comisiones parlamentarias
con los miembros de los partidos minoritarios; la necesidad de un voto
de mayorfa calificada en la aprobacion de leyes que se consideran de
gran trascendencia (las llamadas leyes orgdnicas en los derechos francés
y espaiiol);"'8 el derecho de los representantes minoritarios para 1mpug-
nar ante los tribunales constitucionales las leyes aprobadas por la ma-
yoria,** hasta llegar al ejemplo del derecho britinico que primero a
través de una costumbre constitucional y a partir de 1937 por conducto
de una disposicién legislativa, incorpora al principal partido de opo-
sicidn como 6rgano constitucional (oposicién de su majestad), lo que
ha permitido formar inclusive lo que se ha denominado “gabinete en
la sombra” (Shadow Cabinet)®®

- 67. Aqui resulta oportuno recordar que €l notable tratadista francés

118 Op, ult. cit., pp- 18-36,

117 Para una teovia politice de le oposicidn, cit. supra nota 114, pp. 33-40.

118 Gfr. el excelente estudio de Tomis-Ramdn Ferndndez, sobre los ordenamien-
tos francés y espaiiol, en su libro Las leyes orgdnioas y ¢l blogue de la constitucio-
nalidad, Madrid, 1981, pp. 15-95.

119 Asi, podemos mencionar que por reforma a los articules 61, de la Constitu-
cion francesa de 1958, y 18 de la Ley Orgdnica del Conscjo Constitucional, por
medio de los decretos legislativos publicados el 4 de octubre y 26 de diciembre
de 1974, respectivamente, s¢ establecid una instancia (saisine) ante el propio Con-
sejo Comstitucional que pueden plantear un grupo de parlamentarios, a través
de uno a varios escritos, con la firma cuando menos de sesenta diputados ¢ sesenta
senadores, para reclamar la inconstitucionalidad preventiva de las leyes expedidas
por el Parlamento y que ha tenido una gran importancia de cardcter prictico;
ademds, segin los articulos 93, fraccidn I, inciso 2, de la ley fundamental de la
Republica Federal de Alemania, y 13, inciso 6 76-79 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional Federal, pueden interponer la accién directa de incons-
titucionalidad (abstrakte Normenkonirolle) de la lepislacion federal o local, ademds
del gobierno federal o de un gobierno local, una tercera parte de los miembros del
Parlamento Federal (Bundestag); y finalmente, de acuerdo con la ley federal que
entré en vigor ¢l primerc de julic de 1976 extendié la legitimacidn activa ante la
Corte Constitucional austriaca para selicitar ¢l control abstracto de las disposi-
ciones legislativas, a un tercio de los miembros de los parlamentos tanto de Ia
federacién como de las entidades federativas, ademds de los titulares de los gobier-
nos respectivos. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constilucionales y los
derechos humanos, cit. supra nota 43, pp. 36-75,

120 Cfr. el documentado libro del tratadista italiano Vergottini, Giusseppe de,
Lo Shadow Cabinet. Saggio comparativo sul rilievo costituzionale della opposizione
nel regime parlamentare britanico, Mildn, 1973.
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Maurice Duverger ha elaborado 1a sugestiva teoria de la divisién entre
el poder ‘del Estado que significa el fenémeno contemporineo de la
concentracién de los poderes-de decision -en los mismaes organos, y el
que califica de poder tribunicto (en recuerdo a las facultades de inter-
cessio de los tribunos romanos) y que resulta del poder publico de la
opesicion en contra de los gobiernos mayoritarios, y que no sélo puede
impedir, sino inclusive influir sobre las decisiones de la mayoria.'?t

68. También en nuestro ordenamiento juridico, al establecerse el
sistema de representacidn proporcional en las reformas constitucionales
de 1977, se introdujeron varios instrumentos juridicos (oposicion ga-
rantizada) en beneficio de los partidos minoritarios, y para no citar
sino algunas, podemos mencionar la disposicién del articulo 60 de la
carta federal sobre el Colegio Electoral de Ia Cdmara de Diputados
integrado con 100 presuntos diputados, 60 de los electos en los distri-
tos uninominales (de mayorfa) y 40 de los electos en circunscripciones
plurinominales (de representacién proporcional),’® e inclusive el mismo
precepto se adicioné con la disposicion, no muy afortunada por ‘cierto,
del recurso de reclamacion ante la Suprema Corte de Justicia contra
las resoluciones del citado Colegio Electoral, que si bien puede ser in-
terpuesto por todo partido politico, y por ello también el predomi-
nante, sin embargo, estd dirigido a establecr una-ltima instancia en
beneficio de los diputados de la oposicién, cuyos partidos son los que
lo han promovide en la prdctica, aun cuando sin resultados favora-
bles. 12 : c :

I1X. LOS ELEMENTOs JURIDICOS DE UNA CONSTITUCION
DEMOCRATICA

69. La ultima interrogante que nos hacemos en este pequefio estudio
se refiere a la importancia de la Constitucién normativa sobre los sis-

12t La monarchie republicaine, cil. supra nota 34, pp. 198-209.

12z Cfr. Carpizo, Jorge, La reforma politica mexicana de 1917, cit, supra nota
31, pp. 360-372.

123 Este recurso de reclamacién ante la Suprema Corte de Justicia ha sido objeto
de opiniones divergentes, ya quc por un lade Jorge Carpizo, op. ult. cit., pp. 377-
878, ha sostenido, en nuestro concepto con razén, que: “Con este recurso de’ recla-
macion, no tienen nada que ganar ni la Corte ni el procedimiento de calificacidn,
ni el pais, porque no estd en sus intereses el deterioro de una de sus mejores ins-
tituciones”. Por ¢l contrario, se pronuncian en favor de la institucién los trata-
distas Castro, Juventino V., “Las facultades de la Suprema Corte en materia elec-
toral”, en Revista de Investigaciones Juridicas, México, afio 2, ntm. 2, 1978, pp.
19-28, y Toro Calero, Luis del, La Suprema Corle de Juslicia de la Nacidn y el
proceso electoral. El recurso de reclamacion juridico-electoral, México, 1978, pp.
51-190. ’
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temas politicos de nuestra época, en virtud del escepticismo que se ob-
serva en varios cultivadores de las ciencias sociales sobre la utilidad del
estudio de los documentos constitucionales. Inclusive se ha hablado con
insistencia de la crisis de la Constiucién, que el tratadista espaiiol Pe-
dro de Vega examina en tres dimensiones: juridica, politica e ideold-
gica. 1?4

70. Tenemos la conviccién de que lo que se encuentra en crisis no
es la Constitucién en si, sino sus dimensiones tradicionales, es decir, el
documento de la época del individualismo liberal, que consideraba a
la carta suprema como el ordenamiento que consagraba los derechos
humanos fundamentales y las competencias de los érganos del poder.
Pero en la actualidad las cartas constitucionales son muche mds com-
plejas, pues ademds de los clasicos sectores dogmdtico y orginico, poseen
la funcién de incorporar los valores esenciales de la comunidad politica,
ya que ademis de sus disposiciones preceptivas, contienen las llamadas
programdticas, que trazan los proyectos del desarrollo futuro de la pro-
pia comunidad, y esto inclusive en los paises socialistas, en los cuales
sus constituciones se postulaban como un reflejo de la realidad econé-
mica y social (Constitucién-fotografia); pero panlatinamente han reco-
gido disposiciones programiticas (Constitucién-programa), lo que resul-
ta muy claro en la carta federal soviética de 1977.22¢

71. Afortunadamente estdn renaciendo los estudios juridicos sobre la
Constitucién, claro que en su dimensién contemporinea, ya que como
lo ha puesto de relieve el agudo anilisis del jurista espafiol Eduardo
Garcia de Enterria, uno de los aspectos esenciales de las constituciones
de nuestra época (que se origina en el ordenamiento norteamericano)
consiste en la técnica de atribuir a la carta fundamental el valor nor-
mativo superior, inmune a las leyes ordinarias y determinante de la
validez de éstas; walor superior judicialmente tutelado1? Es en esta
direcciébn que surgen los principios relativos a la justificacion del po-
der y del Estado de justicia, a que nos referimos con anterioridad (ver
supra, paragrafo VII).

72. Pero para no situarnos en una posicién abstracta, podemos des-

124 En el penetrante estudio “Jurisdiccién constitucional y crisis de la Constitu-
cién”, en su libro Estudios politico-constitucionales, cit. supra nota 114, pp, 293-298,

123 Para el concepto de Constitucién como documento constitucional en sentido
tradicional, cfr. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, cit. supra nota 14, pp.
45-47.

128 Cfr, Biscaretti di Ruffla, Paolo, y Gabricle Crespi Reghizzi, La Costituzione
Sovietica del 1977. Un sessantennio di evoluzione costituzionale nell URSS, Mildn,
1979, pp. 119-122.

127 En el excelente estudio “La Constitucién como norma jurfdica”, en su libro
La Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, pp. 49-71.
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tacar que la Constitucidn como norma juridice (y que comprende no
s6lo el documento, sino tfmbién las costumbres constitucionales), posee
una influencia decisiva en el fortalecimiento del sistema democritico;
pero no desde un punto de vista estrictamente formal, sino cuando se
combina con los restantes factores politicos, econdmicos y sociales, a
los que sirve de cauce y trasmisién. Por ello consideramos muy acerta-
do el estudio del joven, pero ya consagrado, constitucionalista mexicano
Jorge Carpizo para clasificar las constituciones en: a) democrdticas, b)
cuasidemocriticas, ¢) de democracia popular y d) no democriticas.*®

73. Para determinar el caracter democritico de una Constitucién, Jor-
ge Carpizo parte de tres preguntas fundamentales: a) cémo estdn esta-
blecidas y como operan en la realidad las garantias o derechos indivi-
duales; b) qué minimos econdémicos y sociales se les aseguran a los
individuos y cémo operan en la realidad, y ¢) cudl es la estructura del
sistema politico. Dentro de esta ultima pregunta, el autor afirma que
es preciso constatar en la norma y en la realidad el principio de la
separacién de poderes y el régimen de partidos politicos.1??

7¢. Coincidimos con el tratadista mexicano en su concepto de Cons-
titucién democritica, ya que su postura toma en cuenta la influencia
reciproca de las disposiciones juridicas y de los factores sociales, sin
exagerar o desorbitar alguno de estos aspectos; ya que en la tradicién
constitucional latinoamericana abundan los ejemplos de constituciones
democraticas puramente formales, es decir, nominales o semdnticas en
la clasificacién ontolégica del insigne Karl Loewenstein,’*¢ y por ello
se hablé de “inflacién constitucional”, debido a la creencia de nuestros
politicos del siglo anterior de que un documento constitucional era
suficiente para resolver los graves problemas politicos, sociales y econd-
micos del momento,*®

75. Son reducidos los paises con constituciones estrictamente demo-
criticas en sentido juridico y social; pero esto no significa que la gran
parte de las cartas fundamentales que postulan principios democriticos
sean declaraciones formales sin aplicacion prictica como sucedfa en La-
tinoamérica durante el siglo XIX, ya que la democracia no es un punto
de partida, sino la culminacién de una evolucién que combina tanto
factores sociales como juridicos en virtud de que, en cuanto se superan
los obsticulos politicos, sociales y econdmicos, se cumplen paulatina-

228 Fn el agudo andlisis “La clasificacién de las constituciones, Una propuesta”,
en su libro Estudies conséitucionales, cit. supra nota 31, pp. 418-422.

128 Op. ult. cit. pp. 417418,

130 Teoria de la Constitucion, cit. supra nota 70, pp. 218-222,

131 Piénsese en el nimero elevadisimo de documentos constitucionales que se
han expedido, y que en algunos de nuestros paises se siguen promulgando, cada
vez que se produce un cambic de régimen politico,
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mente las disposiciones juridicas, que son el instrumento indispensable
para dirigir esa evolucién, y al mismo. tiempo se introducen en-las car-
tas fundamentales otros principios derivados del desarrollo democritico
v asi sucesiva y reciprocamente.

76. Otra caracteristica de las normas juridicas, que en ocasiones se
olvida, consiste en su transformaciéon paulatina de un ordenamiento
predominantemente represivo, en. un sistema de normas que pretende
la innovacion a través de uma funcidn promocional, como lo ha desta-
cado agudamente el ilustre tratadista italiano Norberto Bobbio, quien
sostiene que esta funcién de promocién de las normas juridicas se diri-
ge a alentar los comportamientos socialmente deseables a fin de provo~
car su cumplimiento inclusive frente a los recalcitrantes.s

77. Podemos aplicar esta funcién promocional a las disposiciones cons-
titucionales para lograr el desarrollo de los principios democrdticos y
haria falta un estudio para analizar concretamente las disposiciones juri-
dicas fundamentales que posee esta pretension de modificar la realidad
politico-social, y al respecto como un ejemplo en nuestro ordenamiento,
la reforma politica de diciembre de 1977 ha tenido esa finalidad de
promocién, que aun cuando sea de manera muy lenta estd modificando,
todavia no de manera sustancial, nuestro sistema politico.!3?

X. CONCLUSIONES

78. De lo expuesto en este breve trabajo podemos extraer las siguien-
tes conclusiones:

79. Primera. Dentro de los diversos aspectos de 1a democracia (poli-
ticos, sociales, econdmicos e inclusive culturales), podemos destacar tam-
bién un dngulo juridico, lo que no significa en manera alguna un sis-
tema democritico puramente formal, aislado de la realidad, ya que
debe entenderse como el conjunto de instrumentos juridicos que sir-
ven de cauce a los otros sectores y permiten su conservacion y desen-
volvimiento.

80. Segunda. Este sector normativo se ha caracterizado, desde ¢l pun-
to de vista tradicional, con la denominacién germinica de FListado de
derecho y la angloamericana de la Rule of Law, que en nuestra ¢época
han superado la estructura estrictamente formal del llamado Estado
de democracia cldsica, para transformarse, respectivamente, en ¢l Esta-
do de derecho social y el Welfare State. SRS

132 Della struttura alla funzione. Nuovi. studi .di teoria del diritto, Milin, 1977,
especialmente pp. 25-31.

133 Cfr. entre otros, Patifio Camarena, Javier, Andlisis de la reformae politica,
México, 1980, s
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8l. Tercera. El [actor juridico. de la .democracia tiene una doble
expresién: por una parte la creacidn de las normas juridicas a través
de procedimientos democrdticos y, en segundo lugar, la.finalidad de
dichas normas, cuya manifestacién esencial se encuentra en los pre-
ceptos constitucionales, para servir de cauce y de instrumento 2 los
restantes sectores del sistema democrdtico,

82. Cuarta. Aun cuando en la prictica son 1nseparab1es los dos an-
gulos anteriores, podemos aislarlos para su comprensién racional, y asi,
en primer término, los factores politicos, sociales, econémicos y cultu-
rales influyen en la creacién de las normas juridicas, cuya expresién
més alta radica en una asamblea constituyente electa y con el consenso
de la mayoria de la comunidad politica, y lo mismo debe gcurrir con
los drganos permanentes de revision constitucional, lo cual se ha. vigo-
rizado con la consagracién de sistemas de democracia semidirecta como
el referéndum, el plebiscito y la iniciativa popular, que se utilizan ins-
titucionalmente en numerosos ordenamientos constitucionales para la
toma de decisiones politicas fundamentales.

83. Quinto. El segundo 4ngulo del sector juridico de la democra-
cia radica en el establecimiento en los ordenamientos constitucionales
de instrumentos que sirvan de cauce para la implantacién de los va-
lores politicos, sociales y econémicos de la democracia moderna, y den-
tro de ellos podemos sefialar como esenciales los relativos a la tutela
de los derechos fundamentales de la persona humana; las transforma-
ciones del viejo principio de la divisién de poderes; el establecimiento
de una verdadera jurisdiccidn constitucional dirigida a lograr no la
simple racionalizacidn, sino la justificacién del poder, que puede desem-
bocar en €l lamado Estado de justicia, y ademds, la funcién constitu-
cional de los partidos politicos.

84. Sexta. Por lo que se refiere a los elementos juridicos de las cons-
tituciones democriticas, s¢ ha hablado con insistencia de la crisis de
la Constitucién; pero en realidad dicha crisis se refiere al concepto
estrictamente formal de los documentos constitucionales tradicionales,
los que se han transformado en la actualidad, ya que las constitucio-
nes no solo comprenden los derechos de la persona humana y el se-
falamiento de las atribuciones y restricciones a los érganos del poder,
sino que son mucho mis complejas, en cuanto al lado de las dispo-
siciones preceptivas, contienen otras de cardcter programitico, que reco-
gen los valores fundamentales de la comunidad politica v pretenden
desarrollarlos en el futuro (Constitucién-programa).

85. Séptima. Nos adherimos, por tanto, al concepto del tratadista
mexicano Jorge Carpizo cuando seiiala que para que una Constitucién
pueda considerarse democrdtica, no es suficiente que consagre determi-
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nados postulados, sino que se requiere un grado razonable de aplica-
cién practica, lo que indica la relacién reciproca e insalvable entre
las disposiciones normativas y la realidad social, que se incluyen reci-
procamente.

86. Octava. Se olvida en ocasiones, debido a una exageracion de la
importancia de la realidad politica sobre los factores juridicos, que
estos 1ltimos, ademds de su cardcter represivo, incluyen, al menos en
algunos aspectos, normas promocionales, de acuerdo con el concepto
del notable tratadista italiano Norberto Bobbio, las que tienen el pro-
posito esencial de alentar los comportamientos socialmente deseables,
para provocar €l acatamiento de las mormas; principios que pueden
aplicarse también a los postulados democriticos establecidos en las
constituciones modernas,

Héctor Fix-ZAMubpio



