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PROLOGO

La proyeccion de esta “clemental monografia, manifiesta mi
preocupacion por los quehaceres politicos de la comunidad mexi-
cana, no obstante que la exposicién tiene como fundamento prima-
rio, el juicio o considerando aprioristico, extraido eminentemente
de los criterios a veces pluriformes y en ocasiones antagénicos; de
pensadores politicos que a menudo han integrado sus teorias, apar-
tados de la realidad de la vida politica; o en algunos casos, restrin-
gidos al andlisis y estudio de determinadas instituciones que han
significado para ellos, la perspectiva mds ambiciosa respecto del
perfeccionamiento politico de su tiempo.

Es bastante dificil para un estudiante, y por demds casi incon-
gruente, combinar el conocimiento teérico adquirido en las aulas,
con la experiencia personal y en extremo raquitica de los fenéme-
nos politicos que se integran y cobran materialidad en el dmbito
socio-politico del Estado, amén de la resistencia y extrema impe-
netrabilidad que a su participacién oponen los egélatras detentadores
de la inmutable representacién popular.

Ahora bien; frente a esta mayiscula concepcién de profanismo
politico, urge como imperiosa necesidad inaplazable en nuestro as-
pirante y adolescente régimen “democrdtico”. La cesién de opor-
tunidad e incorporacién de wvalores intelectuales con preparacion
idénea para la realizacién de los quehaceres politicos; pudiendo
salvar en esta forma a los regimenes constructivos, de las aberracio-
- nes y desaciertos que han cometido y pueden seguir cometiendo las
CLIENTELAS REVOLUCIONARIAS, LOS POLICITANTES DE
LA REVOLUCION, Y LOS FANATICOS DEL PODER; que para
desgracia y vituperio del pueblo, improvisan y deforman los con-
ceptos de Axiologia Politica, por la que nuestros ancestros viril-
mente se han ofrendado; ya de una manera violenta o a través del
artificio especulativo de las circunstancias que vivieron en pro de
la fecundacién y cultivo de los mds nobles ideales politicos de
Libertad, Democracia y Justicia Social, que hasta ahora no posee-
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mos con plenitud a pesar del tiempo transcurrido y de los extraor-
dinarios sacrificios realizados.

Cierto es que el hombre es un ser social por naturaleza; pero
no estd exento de la maldad, del egoismo y de la depravacién, ne-
cesita por lo tanto de un régimen de instruccién y disciplina para
vivir y ser rector, o elemento eficaz en la institucién social mds
perfecta, universal y poderosa que existe y que nosotros denomi-
namos Estado.

La tesis que presento a vuestro excelente criterio, y consecuen-
temente a la brillante replicacion conducente, no me satisface; pero
tampoco me desanima, puesto que cuando menos motivard reflexio-
nes de contenido politico frente al ambiente apdtico en el que se
enquistan los quehaceres y menesterosas teolologias del Estado.

En tal virtud, apelo a vuestra mdulgencza en lo que yo mani-
fieste de ingenuidad o parvulez de criterio; no asi en mi proyeccion
eido-politica, la cual trato de exponer con exactitud y claridad; cons-
cierte plenamente de mis limitaciones, mi medio y mis convicciones.
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CAPITULO I
Los DERECHOS HUMANOS/

Desde la concepcion “aristotélica” del concepto de Zoon-
Politicén y antes en virtud de la imperiosa necesidad de la propia
naturaleza humana, ha existido una tendencia firme e inveterada
en los hombres hacia la estructuraciéon de una organizacién poli-
tica que tenga su génesis en la voluntad de los ciudadanos o entes
politicos y que persiga como finalidad suprema la implantacién
de un derecho justo y la existencia de una convivencia arménica
estable; pero la idea de declarar y asegurar los Derechos Funda-
mentales de los Hombres ha tenido dos grandes momentos en la
historia:

El primero se origina en el siglo xvin y culmina con la Decla-
racion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

El segundo tiene su origen en las luchas politico-laborales de
Europa y de América. {

Afortunadamente y tal vez enardecida por las extremosas des:
igualdades y exageradas restricciones de libertad en nuestro pueblo
mexicano, se ponderé con mayor axiologia la ausencia de liberta-
des, y por lo tanto estas humanas ambiciones encuentran su primera
manifestacién en la Declaracion Mexicana de Derechos Sociales,
incluida en la Constitucién de 5 dc febrero de 1917.

“La declaracién del siglo xvin fue una respuesta al absolutismo
y al despotismo, creb el circulo infranqueable de la libertad perso-
nal y marcé un no hacer al Estado. Las declaraciones del siglo xx,
que son ya una legién sefialaron a la sociedad y al Estado el deber
de asegurar a cada hombre a cambio de su trabajo, una existencia
decorosa; con declaraciones afirmativas de obligaciones para los
poderes piblicos y de los correspondientes derechos de los hombres,
Los campesinos tienen derecho a que se les entregue la tierra que
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trabajan con sus manos y los obreros a salarios justos, asi como a
?
prestaciones de integracién social suficiente”.*

a) Los derechos individuales

1.—De acuerdo con el primer representante de la Patristica
Universal, San Agustin, hasta los postreros afios del medioevo, el
Derecho Natural, fue estudiado como una rama de la teologia; y
todavia en esta época moderna la estructuracién cristiana del De-
recho Natural, se realiza indistintamente dentro de los marcos teo-
légicos o juridicos. Se ha considerado a Vézquez de Mecnhaca como
el fundador de la Doctrina del Derecho Natural Laico; pues su
nueva tendencia consistié en desligar paulatinamente esta concep-
cion filoséfica de la teologia, sin entrar no obstante en conflicto con
ella,, su propésito consistié en continuar el camino iniciado por los
te6logos moralistas. espafioles, aplicando la doctrina del Derecho
Natural a los problemas sociales, a fin'de hacerla itil en el campo
de las relaciones piiblicas.*

Entre las conclusiones de Vazquez de Menchaca se manifiesta:
Que el hombre es bueno por naturaleza y que conforme a ello, le
corresponde no sélo aspirar a su felicidad, sino convivir armoniosa-
mente con los demés hombres, que cada hombre posee derechos na-
turales inmutables, que deben asegurarle su aspiracién a la felici-
dad; pero tales derechos son degenerados y violados en casi todos
los Estados, corrompiendo asi su axiolégico contenido de libertad
natural y de igualdad con todos los hombres, razén por la que la
esclavitud es contradictoria con el Derecho Natural y debe ser su-
primida.’

Consecuentemente encontramos que los derechos individuales
tienen su fundamento o dicho en otra forma se generan en el Dere-
cho Natural Laico y que por concepcion de sus teéricos como Vaz-
quez de Menchaca, vislumbran ideas eminentemente sociales.

La Fscuela Clésica del Derecho Natural es la que inspira la De-
claracion de los Derechos del Hombre segiin el de Estado de dere-

1 Mario de la Cueva. “El deporte como un derecho y un deber ético
de la juventud, como una funcion social y como un deber juridico de la
sociedad y del Estado”. Memoria del Primer Congreso Internacional del
Deporte. México 1968. Tomo I. Pag. 233.

2 Alfred Verdross. Filosofin del Derecho del Mundo Occidental. Pag, 173,
3 Alfred Verdross. Obra citada. Pag. 175.
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cho moderno. En nuestra época la idea de un jus naturalismo mo-
derno a través de la escuela clasica representada por Grocio. Puffen-
dorf, Vizquez, etc., han creado una idea de los derechos naturales
del hombre distinta de la teolégica, estableciendo que los derechos
naturales del hombre se fundan en principios axiomaticos racionales
de modo matematico, cvidentes y exactos para la vida social. Estos
principios no descansan en una voluntad metafisica trascendente, sino
en la evidencia racional; pues el fundamento eterno de los princi-
pios del derecho lo constituyen su evidencia clara y distinta.'

Esta concepeion sirve de vinculo conductor entre el antiguo Es-
tado de derecho divino y el Estado de derecho democritico; justi-
ficandose el poder de los gobernantes en la hipotética derivacién
de una fuente contractual democritica, de acuerdo con lo anterior,
es necesario, distinguir entre nuestro contractualismo actual: “Entre
el pacto de unién” y el pacto de ejecucién, relativo al primero a la
agrupacion de hombres, y el segundo a la convencién de los hom-
bres para ejercer actos jerarquizados socialmente para el gobierno
del grupo.
~ De tal contractualismo el hombre no enajena jamés los derechos
innatos individuales seglin la axiomatica constituida por el sistema
de Derecho Natural.’

Las instituciones sociales giran y tutelan en torno a la proteccién
de estos valores exiomdticos, puesto que ¢l hombre en virtud de esta
concepcién vivié en un estado de naturaleza; pero para convivir en
una comunidad politica determinada prescinde de una parte de la
plenitud de sus libertades para asi poder crear las instituciones so-
ciales,
~ Una disposicién declarativa de los derechos del hombre, reine
en un mismo conjunto diversos derechos de grados distintos de los
cuales algunos responden a una exigencia absoluta de la ley natu-
ral; asi, el derecho a la cxistencia, el derecho a profesar la religién
que se estime verdadera o conveniente sin ninguna posibilidad de in-
tervencién estatal, otros que responden a una exigencia del Derecho
de gentes, basada en la ley natural, pero condicionada en sus moda-
lidades por la ley humana y los requerimientos del bien comiin o
bien pilblico, como son el derecho del trabajo y el derecho de la

4 Juan Manuel Teran Mata, Filosofia del Derecho Mexicano, 1967. Pags.
279 a 281, Mario de la Cueva, 1962. Pag. 171 (apuntes de clase).

5 Terin Mata. Obra citada. Pag, 282,
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propiedad; por ultimo hay otras que responden a una aspiracién
o a un anhelo de la naturaleza humana (ley natural) sancionado
por el Derecho Positivo y condicionado limitativamente por reque-
rimiento del bien comin, tales como la libertad de expresién, la li-
bertad de ensefianza, la libertad de asociacién y mas elaboradamen-
te como la libertad de prensa.

El anterior dmbito literario no puede constituir un derecho ab-
soluto; pero si, derechos condicionados por el bien comin que toda
comunidad politica integrada en una positiva axiologia social tiene
la obligacién de reconocer.’

La primera Declaracién de Derechos Humanos, histéricamente
la encontramos en los Estados Unidos de Norte América en el siglo
XVII1; pero existen antecedentes remotos que se instruyen en Espafia
e Inglaterra.

En la peninsula Ibérica existian los fueros de Aragén y de Cas-
tilla. Estableciendo los primeros una monarquia electiva cuyo titular
encontraba su actividad limitada, tanto por las Cortes como por los
Fueros y por el Justicia Mayor, quien era el encargado de defender
los derechos de los aragoneses y de los fueros. Los derechos de los
aragoneses se fueron formando paulatinamente, gestindose en este
proceso socio-politico: la inviolabilidad del domicilio, concedida por
Jaime el Conquistador; la libertad de trabajo; la prohibicién de
confiscacién de bienes; la prohibicién de matar o lesionar a nadie
y ser castigado sin previa sentencia, etc. De manera semejante el
Fuero de Castilla, tuteladoramente consignaba el derecho a la vida
e integridad corporal, la inviolabilidad del domicilio.

En Inglaterra bajo el régimen despético del rey, surge una pugna
entre éste y los Varones, resultando victoriosos al final estos ulti-
mos, que obligaron a firmar al rey el histérico documento conocido
como la Carta Magna, firmada en 1215, comprometiéndose en ese
documento a respetar las propiedades, a los hombres libres, a no
privarles de la vida o de la libertad, a no despojarles o desterrar-
les, sino mediante Juicio de sus iguales y de acuerdo con la ley de
la tierra, establecia también la imposibilidad de establecer tributos

¢ Jacques Maritain. “Acerca de la Filosofia de los Derechos del Hom-
bre”, en: Los Derechos del Hombre. Fondo de Cultura Econémica. 1969.
Pag, T1.

7 Mario de la Cueva, Apuntes de Derecho Constituclonal. México, 1969.
Pag. 109.
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econémicos o impuestos unilateralmente: “No se impondra derecho
de Escudo a nuestro reino” (cliusula XII).°

En virtud de la Carta Magna las viejas leyes de San Eduardo y
Enrique I fueron confirmadas al arrancarle al monarea, los Va-
rones, ciertos compromisos que implicaban el reconocimiento de sus
derechos. En 1689 se otorga otra declaracién que contiene la re-
nuncia de muchos de los poderes reales; y correspondiéndole al
gobierno de Guillermo de Orange, que consta en documento que se
integra en 13 articulos jurados por el monarca y la reina Ana.

Sin embargo en la época moderna fueron las constituciones de
las colonias norteamericanas las que anuncian los derechos del
hombre en forma de catéilogo, siendo la primera de ellas la de Vir-
ginia de 12 de junio de 1776, que establecié: Libertad de imprenta,
libertad de religién, derecho de sufragio, respeto a la vida e inte-
gridad corporal, etc.

Posteriormente se dictaron las constituciones de Pennsylvania,
Maryland y Carolina del Norte en el mismo afio; la de Vermont
en 1777; Massachussetts en 1783; y finalmente la Federal de 1787,
puesto en vigor en 1789, que no contiene deelaracién de derechos
sino hasta posteriores enmiendas, todo ello constituyé una gran apor-
tacion de los Estados Unidos de Norte América al Derecho Consti-
tucional.

Se ha discutido mucho acerca de la prioridad respecto de las
Declaraciones de Derechos, inclusive sobre ellas se suscité la fa-
mosa polémica entre el alemédn Jorge JeJllinek y el Franeés Boutmy,
terciada por el italiano Giorgio del Vecchio. Sostenia en términos
generales el primero, que no habia sido la declaracién francesa la
primera sino la norteamericana, especificamente la de Virginia, que
las ideas de ésta tenian su origen en la reforma religiosa, la cual a
su vez fue iniciada por el aleman Martin Lutero, concluyendo en
consecuencia que el origen iiltimo de las mismas esta en Alemania.

Por su partec Boutmy sostuvo la originalidad de la Declaracién
Francesa, que indudablemente tuvo un caracter més tniversal e in-
fluyé mayormente en el mundo entero.

Del Vecchio se incliné por la postura de Boutmy, lo cierto es
que el texto de las constituciones norteamericanas no fue ignorado
en la Revolucion Francesa; pero lo es también que los legisladores
norteamericanos no ignoraban las doctrinas de los filésofos france-
ses del siglo x11 y que, por este motivo, la gestacién de las decla-

8 Mario de la Cueva, Pag. 107.

—95.



raciones de derechos de esa época tuvieron que obedecer a estos
factores que conjuntamente han contribuido a su existencia.’

Sin embargo, yo considero que la Declaracién Francesa, ademas
de haber ejercido una influencia mayor en el mundo, tiene el mé-
rito de ser eminentemente universalista, en el sentido de que no li-
mit6 los derechos a los “hombres libres”, como lo hicieron los nor-
teamericanos que protegieron y conservaron un régimen esclavista
hasta los afios del presidente Lincoln, postrando inclusive hasta la
fecha, a los hombres de color en una situacién de inferioridad social.

En este sentido encontramos el pensamiento de Sénchez Via-
monte, expresando que: “Como pensamiento politico de resonancia
universal la Revolucién Francesa alcanzé tal esplendor y su influjo
fue tan deslumbrante, que primero Europa y luego los demds pue-
blos del mundo, incluso, los de América le dedicaron toda su aten-
cién dejando en el olvido o por lo menos en la obscuridad la Eman.
cipaciéon Americana que la habia precedido en el tiempo”."

Es claro que la Declaracién de los Derechos del Hombre de
Virginia de 1776, asi como la independencia norteamericana con-
sumada-el 4 de junio del mismo afio, abrieron el camino de la
transformacién politica juridica y social de la humanidad civilizada.
“De los pueblos europeos el primero en recorrer ese camino fue
Francia y llegé mas lejos que los Estados Unidos, ya no se trataba
de la emancipacién de una colonia respecto de una revolucion in-
terna que se proponia transformar y que transformé todos los as-
pectos de la vida politica y social”.”!

La influencia de estos sucesos en nuestro pais son de una im-
portancia extraordinaria, el propdésito universalista de Rouseau y
de la Declaracion Francesa de 1789, produjo agitacién en las con-
ciencias y la demanda en favor de la independencia de las colonias
espafiolas, constituyé mediante la guerra libertaria de la Nueva Es-
paiia, el ideario politico nunca olvidado por la posteridad de nues-
tros libertadores.

Ahora bien, tanto en las declaraciones de derechos del siglo
Xvil, norteamericanos y franceses, como los que se dictaron en el

®» Enrique Gonzalez Flores. Manual de Derecho Constitucional. México,
1958. Pags. 20 y 21

10 Carlos Sanchez Viamonte. Los Derechos del Hombre en la Revolucién
Francesa”, México, 1956, Pag. 13.

11 Sanchez Viamonte, Obra citada. Pags. 15 y 16.
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siglo x1x que se han denominado bajo el rubro de “Declaraciones
de Derechos Individuales y Liberales”. Se sufrié una lamentable
confusién, a saber: Los principios de la economia burguesa, resu-
midos por los postulados de la Escuela Econémica Liberal: “LAI-
SSEZ FAIRE - LAISSES PASSE: Fueron elevados al rango de uno
de los derechos del hombre, siendo asimilados a las libertades de
imprenta, de conciencia, de pensamiento, de ensefianza, etc.” Esta
confusién de los valores produjo, como consecuencia necesaria, que
el Estado del siglo x1x y de principios del siglo xx, tuviera la
férmula marxista, segiin la cual el Estado es el instrumento de que
se valen las clases dominantes para mantenerse en el poder, es el
resultado de esa misma confusién de los valores y traduce la rea-
lidad politica de la época en que fue pronunciada.

La nueva sociedad y la nueva organizacién estatal deberan par-
tir de la esencial scparacién entre los problemas inherentes a la
persona humana y la organizacién de la economia, consideradas en
este terreno, las Dereclaraciones de Derechos Sociales, son la pri-
mera rectificacién del error cometido en el pasado; los bienes de
que puede disponer una comunidad y, en consecuencia, la organi-
zacién economica de los pueblos debe estar al servicio de los hom-
bres; o en otras palabras y aludiendo a la Declaracién Mexicana
de 1917: Los hombres necesitan librarse de las cadenas de la eco-
nomia y ponerla a su servicio.

Pero este nuevo sentido de los Derechos del Hombre y del ciu-
dadano supone que el mundo abandone el estilo burgués materia-
lista de la vida y retorne a los principios e ideas que forman el
fondo de la cultura humana”.”

b) El Constituctonalismo Mexicano

El Constitucionalismo en México asegurd a los individuos una
serie de derechos, ya que la idea de las declaraciones es imponer
al Estado Jimites en sus actividades, dentro de la concepcién jusna-
turalista que considera a los hombres por el sélo hecho de serlo son
acreedores a tales derechos, esto, ha estado presente en el Constitu-
cionalismo Mexicano desde sus inicios hasta la Constitucién vigente,
la cual como ya se apunté y como posteriormente con51deramos, in-
trodujo un gran ¢ambio al incluir en su texto, la primera Declara-

12 Mario de la Cuewva. ‘“Prologo” a Los Derechos del Hombre en la Re-
volucién Francesa, de Sanchez Viamonte. México, 1956, Pags. XVIII y XIX.
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cién de Derechos Sociales, conscrvando a los individuos en su
esencia.

Desde el principio de la guerra de Independencia, ésta se ocupéd
de la idea de los Derechos del Hombre. Y asi encontramos el Bando
de Hidalgo de 6 de diciembre de 1810, en que después de expresar
que por las circunstancias que se vivian, era imposible poder dictar
todas las medidas necesarias, a fin de mejorar las condiciones de
existencia en la Nueva Espafia, “se atiende por ahora, se dice, a
poner el remedio a lo més urgente, por las declaraciones siguientes:

la.—Que todos los duefios de esclavos deberan darles libertad
dentro del término de 10 dias, so pena de muerte, la que se les
aplicard por transgresion a este articulo,

2a.—Que cese para lo sucesivo la contribucién de tributos res-
pecto de las castas que lo pagaban, y toda exaccién que a los indios
se les exigia”." '

. Poco después, los Elementos Constitucionales de Rayén, expedi-
dos en 1811 en Zitdcuaro, por la Suprema Junta Nacional America-
na, encabezada principalmente por Ignacio Lépez Raydn, contienen
importantes Derechos del Hombre: Proscribimus la esclavitud en
su articulo 24: cstablece el principio de igualdad en su articulo 25;
proclama la libertad de imprenta en el 29, la inviolabilidad del
domicilio en el 31 y prohibe la tortura en el articulo 32."

“Las desaveniencias entre los vocales de la Junta de Zitécuaro
y los éxitos militares de Morelos, desplazaron hacia este {ltimo la
direccién del movimiento insurgente”. Morelos convoca al Congreso
de Anahuac, instaldndose en Chilpancingo el 14 de septiembre de
1813. En la sesién inaugural, Morelos expuso los célebres “Senti-
mientos de la Nacién’, que contenian 23 puntos que fijaban al Con-
greso la pauta a seguir, encontrindose entre ellos, algunas ideas
sobre los Derechos del Hombre como son: la igualdad de los hom-
bres ante la Ley (articulo 13); la prohibicién de la esclavitud y de
la distincién de castas (articulo 15); el respeto a la propiedad y
a la inviolabilidad del domicilio (articulo 17)}; prohibicién de la
tortura (articulo 18); etc. El 6 de noviembre de 1813 se expide el
Acta Solemne de la Declaracién de la América Septentrional.™®

18 Felipe Tena Ramirez. Leyes Fundamentales de México, México, 1967.
Paginas 21 y 22.

14 Tena Ramirez. Obra citada, Paginas 23 y 27.
18 Tena Ramirez. Obra citada. Pags. 28 y 32,
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El decreto constitucional para la libertad de la América Mexi-
cana, sancionado en Apatzingén el 22 de octubre de 1814, contiene
en su capitulo V, “Un verdadero catilogo de libertades individua-
les, esto es, de Derechos de! Hombre. Es indudable que tuvo inspi-
racién en las declaraciones revolucionarias de derechos del homhre
y del ciudadano y vincula su naturaleza misma y— su contenido
con un acervo de ideas sociales, politicas, econémicas y juridicas
que dan fundamento al Estado Mexicano y organizar los poderes
sobre la base del individualismo democritico y liberal”,’® nacié en
una época en que la lucha independentista entraba en una etapa de
racionalizacién politica, es decir, ya no sélo buscaba la destruccién
del orden anterior, sino que trataba de afirmar los cimientos para
las instituciones del futuro. “Este fue el pensamiento que guié a los
autores del decreto y al llevarlo a cabo en la realidad, encontraron
la inspiracién necesaria a la tarea, en la filosofia de las luces: cuan-
do se buscé la forma de asegurar al hombre, sitio en la sociedad
politica, se volvieron los ojos hacia la mds alta conquista, que la
humanidad hizo en el siglo xviu: el reconocimiento por parte del
Estado, del valor y de la dignidad de la persona”.”

Asi el articulo 24 de la Constitucion de Apatzingén establece:
“La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste
en el goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La inte-
gra -conservacién de estos derechos es el objeto de la institucion
de los gobiernos y el tnico fin de las asociaciones politicas”. Es
clara aqui, la influencia recibida de los dos primeros articulos de
la Declaracién Francesa de 1793, y a través de ésta: “Penetran en
las instituciones politicas mexicanas las ideas de Juan Jacobo Rou-
sseau. El individuo tiene derechos inherentes a si mismo, anteriores
y superiores al Estado. La convivencia social sélo es posible si el
Estado reconoce estos derechos, el Estado es una creacién humana
hecha con el fin Gnico de garantizar la felicidad humana, en este
sentido, la Constitucion de Apatzingén es nuestro Contrato Social;
es el momento cn que se reestructura la sociedad civil, termindndo-

16 Alfonso Noriega Cantu. “La Constituciéon de Apatzingdn” en: Dere-
chos del Pueblo Mexicano. México a través de sus Constituciones. XLVI
Legislatura de la Camara de Diputados. México, 1967. Tomo I. Pag. 402.

17 José Gamas Torruco. “Los Derechos del Hombre en la Constitucién
de Apatzingan” en: Estudios sobre el Derecho Constitucional de Apat-
zingdin. México, 1964. Pag. 357.
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se con la existente y construyendo una sociedad que garantiza en
forma indubitable la felicidad de los hombres”.*

Encontramos en la Constitucién de Apatzingan, la mvmlablh-
dad del domicilio (articulo 32); el derecho de propiedad (articulo
34); el derecho de reclamar ante el Estado las arbitrariedades e
injusticias sufridas (articulo 38): establece la instruccién como ne-
cesaria a todos (articulo 39) y la libertad de expresién e imprenta
con los caracteristicos limites, de no atacar a la moral o perturbar a
la paz piblica, o afectar derechos de tercero (articulo 40).

La independencia viene a consumarse hasta el afio de 1821, de
manera que el documento més importante que aparece en este nuevo
perfodo histérico en primer lugar, es el Reglamento Provisional
Politico del Imperio Mexicano, de 18 de diciembre de 1822, que
reconoci6 los derechos de libertad, de propiedad, de seguridad y de
igualdad legal (articulo 10); asi como la inviolabilidad del domi-
cilio (articulo 17); prohibe la confiscacién, el tormento y tampoco
permite que la pena infamante trascienda a la familia del reo (ar-
ticulo 76)."”

Refiriéndose al Acta Constitutiva de 31 de enero de 1824, nos
dice Miguel Lanz Duret: “En materia de garantias individuales, se
acord6 declarar que ningiin hombre seria juzgado en los Estados o
territorios de la Federacién, sino por leyes dadas y tribunales esta-
blecidos antes del acto por el cual se juzgaba, y en consecuencia,
quedé para siempre prohibido todo juicio por comisién especial y
toda ley retroactiva”.”

La primera Constitucién Federal Mexicana fue decretada el 4
de octubre de 1824, “consta de 171 articulos y no contiene enume-
meracién de los derechos, que pudo haber tomado del “Bill” de
Derechos contenido en las enmiendas de la Constitucién Americana.
Apenas. habla de la libertad de imprenta en el articulo 50 fraccién
IIT'y en el 171 y descansa la de conciencia en términos muy seme-
jantes a los del Cédigo Espafiol de 1812”.*

Esta Constitucién, dice Martinez Baez: “tiene el trascendental
valor de ser el documento en cuya virtud nace la comunidad politica

18 Gamas Torruco. Obra citada. Pags. 380 y 381.
19 Tena Ramirez. Obra citada, Pags, 127, 128 y 139

2 Miguel Lanz Duret. Derecho Constitucional Mexicano. México, 1947,
Pagina 5.

21 Lanz Duret, Obra citada. Pagina 76.
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nacional, con los aspectos fundamentales de la forma de gobierno
de una repablica democritica y de la forma de Estado de una Fe-
deracidn, aspectos que son las bases mismas que han permanecido
hasta ahora para sustentar la estructura politica de 1a sociedad mexi-
cana”.”

La Constitucién de 1824 efectivamente carece de una declaracién
de derechos del hombre, ya que ademaés de lo mencionado por Lanz
Duret, encontramos s6lo el respeto al domicilio y 1a prohibicién de
juicio especial, sin embargo, hay declaracién de derechos en las cons-
tituciones de las entidades federativas, de manera especial en las de
Jalisco, de 18 de noviembre de 1824, y la de Oaxaca, de 10 de ene-
ro de 1815; ésta, contiene una completa declaracién de derechos:
establece la obligacion del Estado a proteger la libertad, la igual
dad, la propiedad y la seguridad de sus habitantes; prohlbe termi-
nantemente la esclavitud y libera a los esclavos que se encontraran
en su territorio; establece el derecho de peticién, la inviolabilidad
del domicilio sin orden judicial fundada y motivada, la libertad
de prensa aunque limitada por la censura religiosa: prohibe en su
articulo 13 la confiscacién de bienes: establece la igualdad de los
hombres ante la Ley, la libertad de trabajo, asi como el derecho de
reclamar la observacion de la Ley y el derecho de sufragio,* por
tanto, la historia constitucional mexicana de este periodo histérico
no carece tampoco de declaraciones de derechos del hombre.

En 1836 se dictan las llamadas siete leyes constitucoinales, es-
tableciendo la primera en su articulo 1I, como “Derechos del Mexi-
cano’, 7 fracciones que comprenden: No poder ser preso sino por
mandamiento de juez competente dado por escrito y firmado; que
ninguna autoridad politica podia detener a una persona més de tres
dias sin entregarla a la autoridad judicial, ni ésta més de diez sin
proveer del auto motivado de prisién, la fraccién III establece el
derecho de propiedad y un procedimiento de expropiacién; prohibe
el cateo a casas y papeles y los tribunales especiales; establecen el
derecho de libre transito y la libertad de expresién, de imprenta, y
“finalmente en el articulo octavo los derechos de votar y ser votado.™

22 Antonio Martinez Béez. “La Constituciéon de 1824”. En: Derechos del
Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones, XLVI Leglslatura

23 De la Cueva. Obra citada. Pags. 265 y 266.
2¢ Tena Ramirez. Obra citada. Pags. 205 y 207.
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En 1842, los proyectos de constitucién presentados, contienen
completas declaraciones de derechos, tanto el proyecto de la mayo-
ria,”® en su tercer apartado del titulo I denominado: “Garantias
Individuales’, que en su articulo 7o. incluye 15 fracciones, como
el voto particulat de la minorfa, en su seccién 1T del titulo I deno-
minado: “De los Derechos Individuales”, estableciendo en su titulo
40.: “La Constitucién reconoce los derechos del hombre como la
base y el objeto de las instituciones sociales. Todas las leyes deben
respetar y asegurar estos derechos y la proteccion que se les concede
es igual para todos los individuos”; en su articulo 50. otorga a los
derechos del hombre, las garantias de libertad personal, de propie-
dad, seguridad e igualdad.”

Finalmente, el segundo proyecto de constitucion, leido en la
sesién del 3 de noviembre de 1842, establece en el titulo IIT deno-
minado “Garantias Individuales” en su articulo 13: “La Constitu-
cion reconoce en todos los hombres los derechos naturales de liber-
tad, igualdad, seguridad y propiedad, otorgindoles en consecuen-
cia las siguientes garantias”, enumerandolos en 24 fracciones bajo
los rubros: “Igualdad”; “Libertad”; “Propiedad”; y “Seguridad”.*

Las Bases Organicas de la Repiblica Mexicana de 1843, también
contienen una declaracién de derechos en las 14 fracciones que
componen su articulo 90.*

Posteriormente, a raiz de la Revolucién de Ayutla, que produjo
la caida definitiva de Antonio Lépez de Santa Anna, y cuyos funda-
mentos e ideales se objetivaron en los Planes de Ayutla y de Aca-
pulco. Ignacio Comonfort decreta el 15 de mayo de 1856, el “Esta-
tuto Orgénico Provisional de la Reptblica Mexicana”; que contiene
en su seccién quinta, denominada: “Garantias Individuales”, en los
articulos 30 al 79, los rubros:

Libertad, seguridad, propiedad e igualdad.””

La Constitucion de 1857, que es la continuadora de la tradicién
federalista que estableci6 la Constitucién de 1824, interrumpida por
los regimenes centralistas de 1836 y 1843 y restablecida por el acta
de Reformas de 1847, contiene en su titulo I, Seccién la., deno-
minada: “De los Derechos del Hombre’, 1a siguiente declaracion en

25 Tena Ramirez. Obra citada. Pags. 308 y 309.
26 Tena Ramirez. Obra citada. Paginas 348 y 351,
27 Tena Ramirez, Obra citada. Pags. 374 y 371.
28 Tena Ramirez. Obra citada. Pags. 406 y 408
20 Tena Ramirez. Obra citada. Pags. 502 y 509.
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su articulo 7o.: “El pueblo mexicano reconoce que los Derechos
del Hombre son base v objeto de las instituciones sociales. En con-
secuencia, declara que todas las leyes y todas las autoridades del
pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente
Constitucién’.

Asi, pues, la doctrina que fundamenta a la Constitucién de 1857,
es la francesa de fines del siglo xvi, es decir, se acepté la tesis
jusnaturalista de los derechos del hombre, rechazdndose en conse-
cuencia la postura positivista.

La Constitucion de 1857. Como todas las de su época y como
consecuencia de la misma, fusiondé la declaracién de los derechos
del hombre y la declaracién de principios econémicos, confundien-
do al individualismo con el liberalismo, ain cuando algunos dipu-
tados, como veremos mas tarde, indicaron la urgencia de que sefia-

“laran normas para una mejor justicia social.

En el fondo de los derechos del hombre se encuentran las ideas
de igualdad y de libertad: “El principio de igualdad adquirié una
bella expresion: todos los hombres son iguales por el nacimiento y,
en consecuencia nacen como seres humanos libres, o lo que es igual,
de nobleza, prerrogativas y honores hereditarios; prohibe también
la esclavitud quedd proscrita”; por otra parte, desconoce los titulos
de nobleza, las leyes privativas y los tribunales especiales asi como
los emolumentos que no fueren la compensacién de un servicio
pablico, igualmente prohibe los fueros tanto militar, como eclesias-
tico, salvo el primero para los delitos y faltas”, que tengan exacta
conexién con la disciplina militar™”

El principio de libertad forjé en las declaraciones de derechos
del hombre un primer capitulo: el de las libertades del espiritu que
comprende' Libertad de pensamiento; libertad de imprenta como
consecuencia de la anterior: libertad de conciencia y como corola-
rio: libertad de cultos; y libertad de ensefianza.

Fue la discusién acerca de las libertades de conciencia y de
cultos la que produjo una batalla total entre liberales y conservado-
res, “‘en esa batalla se decidird entre el derecho de los hombres y
de un pueblo a vivir plenamente, sin el deber de sujetarse a un
dogma y a una casta y el sometimiento a un grupo de sacerdotes
que obedecian a un Pontifice extranjero”.”

% Mario de la Cueva. “La Constitucioén de 1857", en: En el Constitucio-
nalismo a mediados del siglo XIX. México, 1957. Tomo II. Pags. 1288 y 1289, \
31 De la Cueva. Obra citada. Pag. 1295,
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El principio de libertad contiene un segundo capitulo, el de las
libertades generales de la persona, que comprende, la libertad de
transito externo e interno, el derecho de portar armas para la se-
guridad y legitima defensa.

“Una tercera categoria de los derechos del hombre estd consti-
tuida por lo que se denomina, la seguridad personal”, la que inclu-
ye, la inviolabilidad del domicilio y la inviolabilidad de la corres-
pondencia.

Un cuarto grupo de derechos se refiere a la libertad de los
grupos sociales, que son: de reunion y de asociacién, que constitu-
yen una de las bases de la democracia.

Una quinta categoria establece las libertades politicas, que com-
prenden: libertad de reunién con propésitos politicos y libertad de
manifestacién piblica.

Por iltimo, los derechos de seguridad juridica, que son: “Las
normas que proponen la seguridad y firmeza de los derechos del
hombre. De ello podriamos decir que son los protectores de la igual-
dad y de la libertad, y comprenden: la irretroactividad de la ley, la
garantia de que los actos de autoridad se realicen sélo por la autori-
dad competente, la inviolabilidad del domicilio, el derecho de pe-
ticién, que los Tribunales estdn expeditos para administrar ]usucna,
prohibicién de j juzgar y sentenciar a nadie por leyes anteriores al
acto, obligacién de juzgar por leyes exactamente aplicables; en ma-
teria penal: Prohibicién de prisién por deudas de caricter pura-
mente: civil, obligacién de proveer de auto, motivado de prisién
en un miximo de tres dias, prohibicién de malos tratos, de ga-
belas y contribuciones, de penas de mutilacién, infamia, marcas,
azotes, de confiscacién, de pena de muerte, salvo excepciones para
casos graves; sefiala también que sera la autoridad judicial \nica-
mente la competente en la imposicién de las penas.*

Es la Constitucion de 1857, y sus posteriores reformas, las que
sirven de base fundamental a la constitucién de 1917; en ésta, “la
tradicional denominaciéon de Derechos del Hombre fue substituida
por el capitulo que se designa con el nombre de “Garantias indivi-
duales”, aunque no todos los preceptos contenidos en esta parte de
la Constitucién estipulen derechos individuales, Establece un sistema
de limitaciones a la accién del Poder Piblico, siguiendo las lineas
generales del antiguo Derecho Natural”. Por otra parte, la amplitud

9 De la Cueva. Obra citada, Pags. 1301 y 1304.
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de estos Derechos Individuales, se ve limitada parcialmente en la
Constitucién por la accién del Estado, “pensando en la defensa de
la comunidad y en el respeto a la sociedad en general”.”

Si bien la Constitucién de 1917, introduce modificaciones y adi-
ciones a los viejos textos sobre la Declaracién de los Derechos del
Hombre, sus ideas base, en cierta medida eran las mismas que
habian estado presentes en el siglo xix: la libertad de emision del
pensamiento y consecuentemente de imprenta; la libertad de tréansi-
to; la de portacién de armas para seguridad y defensa; el derecho
de peticién; las libertades de reunién y asociacién; las libertades de
conciencia y de cultos; la seguridad juridica y el principio de la
irretroactividad de las leyes; el derecho de exigir y al mismo tiempo
obligacidn estatal de seguir las formalidades y cumplir los requisi-
tos del debido proceso legal; el respeto a las garantias del acusado,
etc., “eran los mismos derechos y libertades declarados en la Re-
volucién Francesa y recogidos por la conciencia universal y por los
soldados de la Revolucién de Ayutla”.™

Asi, pues, insistimos en que los Derechos del Hombre consigna-
dos en la Constitucién de 1917, se basan fundamentalmente en la
Declaracion correspondiente de la Constitucién de 1817; acorde con

este pensamlento, el maestro Alfonso Noriega establece como pro-
posiciones las siguientes:

* “L.—Que los constituyentes de 1916-1917, por conviceién y por
sentimientos recogieron, lisa y 1lanamente, el legado de la Ley fun-
damental de 1857, en lo que se refiere al capitulo de Garantias In-
dividuales y que:

II.—En consecuencia, las garantias cons1gnadas en el capltulo
primero de nuestra Constitucién, tiene en su esencia el carécter de
Derechos del Hombre.

- IIL.—Estas garantfas tienen el cardcter de Derechos del Hom-
bre, sin pretender que se funde este cardcter en una teoria especi-
fica del Derecho Natural, sino en la conviccién, firmemente arraiga-
da, de que el hombre, como tal, como persona humana, tiene dere-
chos que le son propios frente al Estado; derechos que el Poder Pi-
blico reconoce y consigna en la Constitucién y que, siendo- anterio-

33 Daniel Moreno. “Sintesis de Derecho Constitucional”, en: Panorama
del Derecho Mexicano, Tomo 1. Pag. 17. »

3¢ Mario de la Cueva. “La Constitucion Politica” en: México. 50 afios de‘
Revolucion, México, 1961. Tomo III. La Politica.. Pag. 34. :
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res al Estado, pueden considerarse como un testamento — Consig-
nado en la ley suprema de sus creencias en la libertad individual”.*

Por su parte, Octavio A. Herndndez™ piensa que las limitacio-
nes que la Constitucién impone a la actividad de las autoridades,
estdn seilaladas en la lista de Derechos Piablicos Individuales, 1la-
mados Garantias Individuales, aunque en realidad la garantia de la
efectiva vigencia de estos derechos piblicos, se encuentra, tanto en
la existencia misma de la Constitucién, como la estructura que ella
da al Estado mexicano, o sea, democracia, representacién, divisién
de Poderes, federalismo, sufragio efectivo y principalmente en el
Juicio de Amparo, que resulta asi la garantia por excelencia que
protege y tutela a la persona humana frente del Estado y consecuen-
temente asegura la efectiva vigilancia de la Constitucién y del orden
legal ordinario, y su observancia por parte de las autoridades.

A pesar de los cambios producidos pues, por la Constitucién
vigente, ésta, como ya se dijo, no rompe con los moldes cldsicos en
forma definitiva, ya que encontramos en sus articulos lo., 20., 12
y 13, las garantias agrupadas tradicionalmente dentro del Derecho
Pablico Individual de igualdad; los articulos 4o., 50., 60., 70., 80.,
90., 11, 24, establecen el derecho de libertad, y de los articulos 14,
16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, y 26, se desprende el derecho a la
seguridad juridica restringiéndose como consecuencia de la nueva
orientacién social de la Constitucién, el Derecho de Propiedad con-
signado en el articulo 27, conforme a principios revolucionarios,”

Los derechos a la libertad, comprenden: la dc industria, trabajo
y comercio licitos, la de obtener justa retribucién por el trabajo
efectuado, la de expresidn, el derecho de peticién, de libre tréansito,
de asociacién y reunién y la libertad de conciencia y de cultos: los
derechos a la igualdad, al prohibir la esclavitud, al no reconocer
fueros ni titulos de nobleza y prerrogativas en general adquiridas
por herencia, al establecer que nadie puede ser juzgado por leyes

3 Alfonso Noriega Cantii. La Naturaleza de las Garantfas Individuales
en Ia Constituciéon de 1917. México, 1967, Pags. 5 y 6.

36 Octavio A, Hernandez. “La lucha del Pueblo Mexicano por sus De-
rechos Constitucionales”, en: Derechos del Pueblo Mexicano, México a
través de sus Constituciones. XLVI Legislatura Camara de Diputados.
México, 1967. Tomo I. Pagina 297.

37 Octavio A, Hernandez, “La Constituci6én Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos. Génesis, Exégesis, Critica, Hermenéutica y Proyecciones.
México, 1946, Tomo I. Pag. 244.
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privativas ni por tribunales especiales. En tercer lugar los derechos
a la seguridad juridica, estableciendo el respeto a las propiedades,
familias, papeles y posesiones, asi como el respeto al domicilio y
ala correspondenma y el deber del Estado de seguir las debidas
formalidades en los juicios penales, otorgéndose garantias minimas
al indiciado o acusado en su caso.’

Ignacio Burgoa, distingue los criterios de clasificacién acerca
de los Derechos del Hombre o Garantias Individuales, segiin su pro-
pia terminologia y la usada por la Constitucién uno que atiende a
la indole formal de la obligacién estatal que surge de la relacién
juridica que implica la garantia individual y otro que considera el
contenido mismo de los Derechos Piblicos Individuales. La obliga-
cién estatal que surge de la relacion juridica en que se traduce la
garantia individual, puede consistir, desde el punto de vista formal,
en un hacer o en una abstencién o sea que la garantia 1nd1v1dual
puede ser negativa o positiva. Atendiendo al contenido mismo del
derecho subjetivo piblico, las garantias individuales pueden ser: de
igualdad; de propiedad y de seguridad juridica.”

- Acorde esta tltima clasificacién con las anteriormente expuestas.

Uno de los grandes aportamientos de la Constitucién vigente
respecto de la anterior, se presenta en la cuestién relativa a la en-
seflanza, ya que los constituyentes al analizar el problema, y recor-
dar los brillantes debates de 1856-1857, “llegaron a la conclusién
de que la libertad absoluta que reconocié la Constitucién de 1857,
integraba a la nifiez en manos del clero”, adoptindose, podriamos
decir, en vez de una libertad absoluta de educacién, el sefialamien-
to de las bases de una educacién para la libertad. El problema, sin
embargo, subsiste ya que... “la clase media, alta y la burguesia
industrial han propiciado la creacién de escuelas particulares, la
mayoria de ellas dirigidas por el clero catélicosen esas escuelas se
viola abiertamente el mandato constitucional”.”

Respecto también a la educacién Octavio A. Hernindez, dice
brillantemente lo siguiente: “A las regiones més apartadas del pais,
no alcanza atin la nocién de lo que es la educacién obligatoriamente
impartida por el Estado. Mucho menos abarcard como el de educa-

18 Octavio A. Hernindez, Obra citada. Pags. 297 y 298,

39 Ignacio Burgoa. Las Garantias Individuales. México, 1961. Pags. 125
y 126.

10 De la Cueva. Obra citada. Pag. 35.
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cién socialista y concepto racional y exacto del Universo, Al maes-
tro, como al médico —incomprendidos misioneros laicos— se les
hostiga y hasta se les asesina por considerdrseles entes dafinos nu-
tridos de artes demoniacas”. Y agrega ... en arranque de auto
defensa el Estado, que sélo en minima parte cumple con su misién
educativa, se ve presionado a sofocar la iniciativa privada para im-
partir ensefianza, tnico camino a seguir para poner coto a los des-
manes proselitistas de una casta sacerdotal parasitaria empefiada a
vivir al margen de la Ley y a costillas del préjimo”."

Aiin desde la fecha en que se escribi6 lo transcrito, han pasado
26 afios, y el Estado verdaderamente ha aumentado la intensidad
de su misién educativa, por otra parte, también ha aumentado la
tolerancia hacia la actividad educativa inconstitucional del clero,
consideramos que la mayor parte de los conceptos expresados por
el doctor Hernéndez, son aiin hoy aplicables.

Ahora bien, los Estados estan en el riesgo de verse ante situacio-
nes que alteran su vida normal. “Es entonces cuando el gobierno
se ve en la imperiosa necesidad de hacer frente a la situacién ané-
mala provocada por multitud de sucesos, a fin de preservar al Esta-
do de sus funestas consecuencias”. La actuacién que el Estado reali-
ce al efecto, debe ser efectiva y rapida, y esto es imposible de rea-
lizar dentro de los cauces normativos ordinarios, por lo que se hace
necesaria la cesacién temporal y transitoria de la vigencia de los
preceptos juridicos que impiden la pronta solucién del problema
que se presente.”

La Constitucién Mexicana prevé esté problema en su articulo
29: “En realidad no establece ninguna garantia especifica; pero
viene a ser el corolario del sistema juridico que asegura la obser-
vancia de las normas contenidas en el capitulo primero del titulo
primero de nuestra Carta Fundamental, ya que establece los casos
excepcionales y los requisitos de fondo y de forma para que las ga-
rantias individuales puedan ser suspendidas, asi como las limitacio-
nes que operarian sobre dicha suspension”.*’

No previsto en 1814, ni en 1824, tiene su ancedente més direc-
to en la Constitucién de 1857, siendo la tinica diferencia, que ex-

41 QOctavio A. Hernandez. La Constitucién. Tomo 1. Pag. 251,
42 Burgoa. Obra citada. Pags. 133 y 135.

48 Derechos del Pueblo Mexicano. México n través de sus Constitucio-
nes. XLVI Legislatura de la Camara de Diputados. T. V. Pag. 101.
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ceptuaba de suspensién a las garantias que aseguraban la vida del
hombre. Sin entrar aqui a examinar el problema de las facultades
extraordinarias del Presidente de la repiblica, que prevé el propio
articulo 29, y que constituye una de las dos excepciones establecidas
por el articulo 49 Constitucional a la prohibicién de depositarse al
legislativo en un individuo, diremos aqui tan sélo, que la suspensién
debe ser por medio de prevenciones generales, temporal y transito-
riamente y, s6lo a aquellas garantias que fueren obsticulo para
hacer frente rapida y facilmente a la situacién.”

La nueva orientacion de la Constitucion de Querétaro no autori-
za a pensar que se hayan olvidado las ideas del régimen represen-
tativo, de los derechos individuales de la defensa de la persona
humana, y del catdlogo de libertades frente al Estado: “Sino que
frente a ella, o correlativamente, hemos establecido las garantias
sociales; la proteccién a grandes sectores de la poblacién, que de
otra manera resultarian ficiles victimas dentro de un individualis-
mo ortodoxo; dentro de un régimen que siguiera dejando al Estado

como un mero vigilante”.*

b) Los Derechos Sociales

La concepcién jusnaturalista sobre los derechos del hombre con-
dujo. a una postura individualista y ésta, trajo como consecuencia el
liberalismo econémico que implicaba una completa abstencién por
parte del Estado, en las relaciones sociales. Esta postura, que pre-
tendié respetar los derechos de libertad, de igualdad ante las leyes,
etc.; condujo en realidad a una auténtica desigualdad social, ya que
no se consideré que los individuos puedan encontrarse y de hecho
se encuentran en situaciones materiales muy diferentes."

Dicha desigualdad era manifiesta en las relaciones de trabajo,
fundamentados en el “libre” acuerdo de voluntades, dejando a la
parte econémicamente débil, o sea el trabajador, a merced del otro
contratante, el patrono. Las cuestiones relativas al salario, jornada
de trabajo y duracién del mismo, por ejemplo, no fueron conside-
rados en la legislacién francesa; ademds, el trabajador inicamente
gozaba de la facultad de rescisién del contrato en caso de incumpli-

4+ Burgoa. Obra citada. Pags. 137 y 138.
%5 Daniel Moreno. Obra citada. Pag. 20,
46 Daniel Moreno. Obra citada, Pag. 20,
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miento o de gran desproporcién entre el trabajo prestado y el sala-
rio recibido, la desigualdad procesal era también manifiesta ya
que. por una parte, la legislacién francesa llegé a dar valor proba-
torio al simple dicho del patrono y por otra parte, la duracién y
costo de los procesos civiles, que debian seguirse, constituian una
desventaja mas del trabajador frente al patrono.*’

Durante el siglo xix, la legislacién mexicana fue atin mas libe-
ral que la francesa, ya que en tanto ésta establecia privilegios a
favor de los patronos, aquélla consignaba plena igualdad; por otra
parte, la legislacién francesa reglamentaba las relaciones de traba-
jo dentro del capitulo de arrendamiento, la mexicana en cambio, con
un sentido mas humano, las colocaba junto al mandato, pues no
consideraba al trabajo del hombre como una mercancia susceptible
de arrendarse.*®

En México, se dieron varias legislaciones en materia de traba-
jo, asi entre otras: en 1904 en el Estado de México, el Gobernador
José Vicente Villada, promulgé una ley sobre riesgos profesiona-
les, en que responsabiliza al patrono por los accidentes de trabajo,
estableciendo sin embargo una indemnizacién muy reducida: més
tarde, Bernardo Reyes expidié en Nuevo Leén una ley sobre acci-
dentes de trabajo que presenta aspectos muy avanzados. En los afios
posteriores a 1910, en 1914, Agustin Millan lanza un decreto esta-
bleciendo el descanso dominical: en el mismo afio, Cindido Aguilar
establece en la Ley la jornada maxima de diez horas y salario mi-
nimo de un peso ($1.00), ademads, condona las deudas de los tra-
bajadores con los patronos, se ocupa de la prevision social y de los
riesgos profesionales e independiza la jurisdiccién laboral; en Yu-
catdn la legislacién del trabajo se construye sobre la base de los tri-
bunales laborales, cuya organizacién y competencia son un antece-
dente de las actuales Juntas de Conciliacion y Arbitraje; se estbale-
ci6 en esta entidad, el arbitraje obligatorio, la prohibicién de la
huelga, el paro y la sindicalizacién obligatoria y se hablé del sala-
rio minimo vital; en 1916 en Coahuila, el gobernador Mireles ex-
pide una ley que en muchos aspectos sigue a la de Bernardo Reyes,
que consigna la participacion de los obreros en las utilidades de
las empresas.

47 Burgoa. Obra citada. Pdgs. 173 y 174.
48 Burgoa. Obra citada. Pig. 178,
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- Estas legislaciones representan el antecedente mas directo de
los cambios sociales que introdujo la Constitucién de 1917, rom-
piendo el sitema individualista y liberal burgués que habia predo-
minado anteriormente. Sin embargo, si bien la Constitucién de 1857
estuvo acorde con esta orientacién, caracteristica por otra parte de
su siglo, tenia ademds un profundo sentido humanista y asi se vio
en el seno del Partido Liberal en algunos de sus miembros un rena-
cimiento de la idea de Justicia Social que habia sido el ideario de
Morelos, dejando constancias de su pensamiento social.

Ponciano Arriaga fue quien de manera brillante sefialé “la tra-
gedia econémica de nuestro pueblo, e indicé a las generaciones fu-
turas la necesidad de reformar las estructuras sociales; igualmente
Ignacio Ramirez; quien consideré que la Constitucién de 1857, re-
velaba un olvido inconcebible de las necesidades del pais.

Los constituyentes de 1856-1857, eran defensores de la propie-
dad privada y por ello, sus preocupaciones no giraron en torno de
la legitimidad del principio, consignindose en la primera parte del
articulo 27 el respeto a la propiedad privada, que no podia ocupar-
se sino por causa de utilidad piblica y previa indemnizacién, suje-
tandose a los requisitos legales.”

Aquellos liberales, tuvieron a la vista dos grandes cuestiones:
Una era la desamortizacién y aun la nacionalizacién de los bienes
de Mano Muerta y, obtuvieron la aceptacién del segundo parrafo
del articulo 27, que negaba a toda corporacién, civil o religiosa,
capacidad legal para adquirir en propiedad bienes raices, salvo los
edificios destinados directamente al servicio u objeto de la insti-
tucion.

La segunda cuestién fue la social del campesino, en la que Pon-
ciano Arriaga denunci6 la miseria en que vivian cinco millones de
mexicanos, criticando los abusos provocados por el acaparamiento
de tierra; sostuvo que el derecho de propiedad tenia como titulo
original la ocupacién, pero que sélo se confirmaba y perfeccionaba
por el trabajo y la produccion. José Maria del Castillo Velasco,
propuso como una de las finalidades del municipio, la salvacién
del campesino, misma que debia ser resuelta por la Constitucién
y no por las entidades federativas; propuso también, que se dotara
de tierras a los campesinos.

El otro problema de fundamental importancia en nuestro tiempo,

4 De la Cueva. Obra citada. Pags. 1305 y 1308,
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el obrero, era menos intenso hacia la mitad del siglo- xix. Sin em.
bargo, el Nigromante nuevamente alz6 su voz en defensa de los obre-
ros, sefialando que su liberacién de los capitalistas constituia el
verdadero problema social, y pedla que se asegurara al jornalero,
no sélo el salario que le permltlera subsistir; sino un derecho a di-
vidir proporcionalmente las ganancias con el empresario. Ignacio L.
Vallarta, en la sesién de 8 de agosto de 1856, relaté emotivamente
los abusos de los patronos para con los trabajadores; pero cuando
todo hacia suponer que daria un gran paso hacia un Derecho del
Trabajo, confundié la libertad de eleccion de una actividad, con
1a libertad de fijacién de las clausulas de los contratos de traba]0

A lo mas que llegé la Constitucién de 1857, respecto de los pro-
blemas sociales, quedo establecxdo en los articulos 50. y 32 que
dlce'

Articulo 50.——Nad1e podra ser obhgado a prestar traba]os per-
sonales sin la justa retribucién y sin su pleno consentimiento. La
ley no puede autorizar ningiin contrato que tenga por objeto la
pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad del hombre, ya sea
por causa de. trabajo, de educacion .o de voto religioso. Tampoco
puede autorizar convenios en que el hombre pacte su preescripcion
o destierro. -

Articulo 32.—Se expedlran leyes para mejorar las condiciones
de-los mexicanos laboriosos, premiando a los que se distinguen en
cualquier ciencia o arte; estimulando el trabajo y fundando colegios
y escuelas practicas de arte y oficios.

Si bien la Revolucién de 1910 fue la que inicié el movimiento
que habria de culminar con la promulgacion de la Constitucién vi-
gente, la Revolucion .Constitucionalista, la que auténticamente se
puede considerar social. Al discutirse la Constitucién en el seno del
Congreso de 1916-1917, primeramente se presentaron preceptos fi-
midos que conservaban el tinte individualista y literal de la Consti-
tucién de 1857, después los diputados revolucionarios manifestaron
su inconformidad y asi fue como, principalmente los representantes
de Veracruz y Yucatan propusieron las primeras reformas, ...“En
los debates de la asamblea chocaron el concepto politico-formal tra-
dicional de constitucién Y la vida real de los hombres del pueblo, y
ahi se enterr6 la concepcién individualista y liberal del Estado, que-
dando substituida por una idea més noble y mas humana: El Estado

80 De la Cueva. Obra citada. Pags. 1308 y 1309.
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es la organizacién creada por un pueblo para realizar sus ideales
de justicia para todos los hombres”.

“La grandeza de la accién del Congreso Constituyente de 1917,
radica en la circunstancia de que la solucién adoptada en la Carta
de Querétaro, creando los nuevos derechos sociales del hombre es
una doctrina propia que no deriva de ningiin pensamiento o mo-
delo extranjero, sino que es, como diria Georges Burdeau, una nueva
idea del derecho, surgida de 1a historia y de la vida de un pueblo
y de sus luchas por la libertad de los hombres y por la justicia
social.” _

Es precisamente hasta la Constitucion de 1917 que el proletaria-
do se presenta como clase social y como factor real del poder, es asi
como la Declaracién de Derechos Sociales se traduce en la decisién
de los trabajadores mexicanos para ser tratados por los demés como
personas; desde este punto de vista, la Declaracion de Derechos So-
ciales significa el transito del individualismo al personalismo, es
asi como el Derecho Constitucional viene a regular las relaciones
de trabajo, a fin de que los hombres sean tratados como persona
humana.

Estos nuevos Derechos Humanos podrlan resumirse en la férmu-
la. siguiente, apuntada por Mario de la Cueva:

“El hombre que entrega su energia de trabajo al reino de la
economia, tiene derecho a que la sociedad le garantice un trato y
una existencia dignos.”* ®

El articulo 25 representa otra de las grandes transformaciones
sociales y juridicas, que buscé destruir el poder absoluto de la bur-
guesia territorial y entregar las tierras a los campesinos.”

Asi pues, la incorporacion al texto de la Constitucién de los
Derechos Sociales, representa la aportacién més original o impor-
tante de la asamblea de Querétaro “con ello, la Revolucién Mexi:
cana replanteé en la Teorfa Constitucional la doctrina de los dere-

chos del hombre y afirmé una nueva tesis sobre los fines del Es.
tado”.*

51 De la Cueva. Obra citada. Pags. 36 y 37.
52 De la Cueva. Obra citada, Pag. 39.

53 Miguel de la Madrid. “El Congreso Constituyente 1916-1917". En De-
rechos del Pueblo Mexicano. XLVI Legislatura de la Camara de Dlputados
México, 1967. Tomo II. Pag. 606.

54+ De la Madrid. Obra citada. Pags. 607 y 610,
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Un importante niimero de diputados constituyentes, criticé du-
ramente al constitucionalismo clasico, brillantemente entre otros: He-
riberto Jara, Héctor Victoria, Froylin Manjarrez y Alfonso Cra-
vioto.

Es muy conocido el hermoso discurso de Victoria:* ‘Es verdadera-
mente sensible que al traer a discusién un proyecto de reformas que
se dice revolucionario, deje pasar por alto las libertades piblicas,
como han pasado hasta ahora las estrellas sobre las cabezas de los
proletarios: jalld a lo lejos! Manjarrez propugné por una mayor
atencién constitucional al problema del trabajo, atin a costa del
sacrificio del constitucionalismo tradicional. Cravioto resumia las
reformas sociales en una lucha en contra del peonismo del campo,
en una reivindicacién obrera, en una lucha contra el hacendismo
que se traduciria en la formacién, desarrollo y multiplicacién de la
pequefia propiedad, lucha contra el capitalismo y contra el milita-

rismo”.*

Es indudable que las normas de la Déclaracién Francesa de
1789, subsistieron en la Constitucién Mexicana en tanto represen-
taban auténticos Derechos del Hombre; pero lo cierto es que la
Asamblea de Querétaro rompié el mito del poder de las fuerzas
econémicas a desarrollarse libremente, sin consideracion a la no-
bleza del trabajo y a la dignidad del hombre.

La Declaracion Francesa representa la victoria del hombre sobre
los reyes y la nobleza. La Constitycion Mexicana es el triunfo sobre
las fuerzas econémicas. Aquella sefialé los limites de actividad del
Estado y de los gobernantes y construyé el templo de la libertad
politica; la segunda levanté un dique mas alla del cual no podran
navegar las naves de la economia.”

La Declaracién de Derechos Sociales quedé comprendida en
tres articulos que son:

El 27, cuyo contenido, a reserva de volver sobre él, puede resu-
mirse en la afirmacién de que las tierras y aguas son propiedad
originaria de la Nacion, teniendo la facultad ésta, de transmitirla
creando la propiedad privada, conservando ademds la potestad de
imponerle las modalidades que dicte el interés piblico; tiene ade-
mas (la Nacién) el derecho de regular el aprovechamiento de los

55 De la Madrid, Obra citada. Pags. 607 y. 610.

55 Mario de la Cueva. Sintesis de Derecho del Trabajo. México, 1965.
Pag. 27.
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recursos naturales y hacer una distribucién equitativa de la riqueza,
* debiendo para ello, fraccionarse los latifundios, proteger y estimu-
lar la pequefia propiedad, y dotar y restituir de tierras y aguas a
los campesinos que las necesiten, en la extension adecuada para que
su existencia pueda ser digna.

El segundo articulo de la Declaracién es el 123 que contiene
las bases fundamentales sobre las que se desarrolla el Derecho del
Trabajo.

Los Constituyentes Revolucionarios, pensaron que tanto la socie-
dad como su gobierno no pueden desentenderse de la suerte de los
hombres, existiendo el deber social de asegurar a cada persona un
nivel decoroso y humano de vida.

El tercer precepto integrante de la Declaracién, es el articulo
28, que si bien aparentemente es liberal, ya que prohibe el acapa-
ramiento de los instrumentos de la produccién, los monopolios y es-
tancos, en realidad su propésito es evitar el encarecimiento de los
precios en perjuicio del pueblo consumidor.”

. Las causas que determinaron la redaccién e implantacién de los
articulos 27 y 123 de la Constitucién politica vigente, tienen sus ori-
genes, dice Pastor Gémez: “En el nacimiento mismo de nuestra na-
cionalidad como fruto de la conquista hispéanica, porque, al brotar -
a la vida, llevaba los gérmenes de una completa desunién entre los
componentes y de una miseria crénica en su organismo. En efecto,
la dominacién que iba realizando el grupo de aventureros, audaces
y valientes, que esgrimia como arma decisiva la superioridad de su
cultura, sobre el conglomerado heterogéneo de tribus y de pueblos
escalonados en las etapas de la civilizacién, desde el salvaje noma-
da hasta el agricultor rudimentario arraigado a la tierra, que reco-
nocia monarca y observaba ritos religiosos, iba produciendo la su-
premacia absoluta del conquistador sobre el indigena vencido, do-
minaci6n que se consolidé después con la reparticién de tierras entre
los vencedores y la “encomienda”, en que se les entregaba a los
pobladores aborigenes en servidumbre. La organizacién politica que
se implantaba tenia las caracteristicas del feudalismo medieval y
la sociedad humana que se formaba quedaba constituida por dos
castas Gnicas: los amos que administraban el gobierno, la religion

o Pastor. Rauaix. Génesis de los articulos 27 y 128 de la Constitucion
Politica de México 1917, México, 1959. Pag, 27.
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y la riqueza y los parias que sélo tenjan como patrimonio el trabajo
y la obediencia.”® :

El problema persisti6 después de la Independencia e inclusive
se acentu6 tras la Reforma, ya que al desconocer a las corporaciones
civiles y religiosas capacidad para adquirir y poseer tierras, indivi-
dualizé las propiedades comunales de los indigenas, que desprote-
gidos, fueron absorbidos por los latifundistas. Més tarde, es induda-
ble el progreso y la paz que se dieron durante el régimen del gene-
ral Diaz; pero “carecian de cimientos sélidos porque se habian le-
vantado sobre el tenor deleznable de un desequilibrio social inau-
dito”.”
~ Las legislaciones de colonizacién primero y de baldlas, prmcl-
palmente durante el régimen de Diaz, después, favorecieron aiin
més la concentracién de la propiedad en unas cuantas manos, de-
jando a los niicleos campesinos indigenas, en la mas espantosa mi-
seria, no siendo, en la mayoria de los casos duefios sino de la tierra
que pisaban.

Fue indudablemente el problema agrario uno de los motivos fun-
damentales del movimiento revolucionario de 1910, y desde la etapa
pre-conshtucnonal se vio la preocupacién de los caudillos por buscar
soluciones al mismo, destacando por sus grandes adelantos la ley
de 6 de enero de 1915, expedida por Carranza y elaborada por Luis
Cabrera y que constituye antecedente y base del actual articulo 27
constitucional, y que constituyé la nueva Teoria Constitucional Mexi-
cana, como reformadora de las estructuras econémicas y sociales,
desapareciendo el concepto absoluto de la propiedad, siendo subs-
tituido por otro, la propiedad como funcién social.”

El proyecto original de Carranza del articulo 27, no atacaba el
problema fundamental de la distribucién de la propiedad territo-
rial, que debia estar basada en los derechos de la Nacién sobre la
misma y desde luego en el interés piblico, forméndose bajo la Di-
reccién de Pastor Rouaix un comité denominado por este mismo
“Nicleo fundador”, que se encargaria de elaborar un proyecto que
sirviera de base al articulo 27, que contendria la solucién de los
problemas sobre propiedad y en especial los relativos a la cuestién

58 Rauaix. Obra citada. Pags. 29 y 30.

8 De la Madrid. Obra citada. Pags. 606 y 615.

6 Antonio Diaz Soto y Gama. “Prologo” a Génesis de los Articulos 27
y 123 de la Constitucion Politica de 1917, de Pastor Rauaix. México, 1959,
Pags. 10 y 14
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agraria, Dicho grupo se formé por el citado Rouaix, por José Nativi-
dad Macias, José J. Lugones y Andrés Medina Enriquez. Al termi-
narse, tras varias sesiones extra-cdmara, fueron aprobados sin difi-
cultad los preceptos contenidos en el articulo 27, “estatuto libérri-
mo y justiciero digno de orgullo de sus msplradores” @

" “El articulo 27 estd en el capitulo de las garantias individuales
~—dice Lucio Mendieta y Niifiez—; pero en realidad, atendiendo al
espiritu de sus postulados no representa en todos ellos garantia para
el individuo, més bien aparece vigorosamente delinéada la garantia
en favor de la sociedad” y piensa que los constituyentes de 1917
transigieron con el espiritu individualista, pues “sélo asi se com:
prende que dentro de un capitulo de preceptos individualistas en
su mayoria, se haya colocado este articulo 27 que acusa tendencias
innegables de socializacién del derecho”.” :

Las llamadas garantias sociales en materia agrarla por Ignacm
Burgoa, se ostentan como un con]unto de principios y normas que
integran el reglmen juridico agrario que pretende el establecimien:
to y conservacién de una justa distribucién de la riqueza territorial.
Por otra parte, las comunidades agrarias, como titulares que son de
los derechos que el articulo 27 establece, pueden intentar el juicio
de amparo cuando las autoridades violen sus derechos.”

" Por otra parte, también resulté insuficiente el articulo 5o. pre-
sentado por Carranza, por lo que “el Congreso Constltuyente de Que-
rétaro tuvo que tomar a su cargo, en consecuencia, la dificil tarea
de consignar, dentro del texto constitucional, los lineamientos gene:
rales o preceptos basicos de la legislacién del trabajo, en forma tal
que quedasen debidamente garantizados los derechos de la clase
obrera, de igual manera que en el artlculo 27 quedaron consignadas
las Garantias Sociales de los campesinos”. Rouaix, Macias y Lugo,
se encargaron de elaborar exitosamente la iniciativa del articulo
123, el cual fue concluido tras varias y agotadoras sesiones extra-

cdmara, siendo aprobado igualmente con simples modxflcaclones de
detalle."“

61 Lucio Mendieta y Nuifiez. El sistema Agrario Constitucional. México,
1966. Pags. 3 y 4.

62 Burgoa. Obra citada. Pag. 194,
63 Diaz Soto y Gama, Obra citada. Pigs. 14, 17 y 18.

¢¢ Lucio Mendieta y Nurfiez. Introduccién al Estudio del Derecho Agra.-
rio. México, 1966. Paginas 11, 15y 20y 28. -
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La declaracién de Derechos Sociales, contenida en los articulos
27, 28 y 123 de la Constitucién vigente, pero principalmente en el
27 y 123, ha dado lugar al nacimiento, precisamente en derivacién
directa de estos dos preceptos a dos grandes importantes ramas del
Derecho Piiblico, que los autores han considerado denominandoles
“ramas del Derecho Publico de Creacién reciente”: Al Derecho
Agrario y al Derecho del Trabajo. Actualmente la existencia y auto-
nomia de estas disciplinas no se discute.

En lo que se refiere al Derecho Agrario, la doctrina autonémi-
ca ha sido sostenida en México por Lucio Mendieta y Nitfiez, quien
fundamentalmente se ha bagsado en el italiano Giorgio de Semo,
quien considera el problema en cuatro aspectos:

a) Autonomia didéctica, la cual consiste en que el Derecho
Agrario es disciplina de especial ensefianza universitaria.

b) Autonomia cientifica, que es también aceptada, ya que su
objeto particular es: las normas reguladoras de las relaciones juri-
dicas relativas a la agricultura.

¢) Autonomia juridica, que De Semo considera dudesa por el
caricter prevalentemente privado que da al Derecho Agrario Ita-
liano; sin embargo, en México, es indiscutible su naturaleza pdbli-
ca, teniendo su base ltima en la Constitucion.

d) La codificacion del Derecho Agrario, situaciéon que no es
completamente definitiva en Italia ni en México, ya que si bien aqui
existe una legislacién federal de reforma agraria que pretende com-
prender la totalidad de la materia agraria. Mendieta y Nufiez agre-
ga ademds de los argumentos expuestos por De Semo, los siguientes:

a) Histérico, por la naturaleza agricola de los pueblos indige-
nas, ademdas que siempre, adecuadamente o no, las autoridades se
han ocupado de las cuestiones agrarias.

b) Juridica, porque desde las civilizaciones indigenas siempre
han existido ordenamientos juridicos especificamente agrarios.

¢) Sociolégico, por la diferencia cultural, racial y econémica
de la poblacién rural; y

d) Econémico, porque la intervencién del Estado se hace nece-
saria para una planificacion que permita asegurar y mejorar la vida
de su poblacién, superando los trabajos agricolas.”

Finalmente transcribimos la definicién del mismo autor que he-
mos estado considerando, por creer es la mas completa en relacién
al Derecho Agrario Mexicano:

6 Mendieta y Nufiez. Obra citada. Pagina 6.
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.- “Es el conjunto de normas, leyes, reglamentos y disposiciones
en general, doctrina y jurisprudencia, que se refieren a la propiedad
ristica y a las explotaciones de caricter agricola.”

Por lo que se refiere al Derecho del Trabajo, nacié éste en el
mundo capitalista y liberal burgués, como un conjunto de normas
que procuran remediar la injusticia de la sociedad capitalista e in-
dividualista, si bien aparecié como un derecho de excepcién, cons-
tituyendo el comiin el civil, aiin en materia de prestaciones de ser-
vicios, en los afios posteriores a la primera guerra mundial, se in-
virtié6 el problema y asi: el Derecho del Trabajo deviene el Dere-
cho comiin en materia de prestacion de servicios y el Derecho Civil
pas6 a ser el Derecho de Excepcion.”

El capitalismo liberal acentué la division de la sociedad en
clases sociales, y a pesar de que numerosos Estados han adoptado
una. politica intervencionista, éstas no han desaparecido, y asi es
como vemos que el Derecho del Trabajo es un derecho de clase, un
derecho protector de los trabajadores y “‘en tanto subsista la injus-
ticia del régimen capitalista y en tanto se encuentre dividida la
sociedad como consecuencia de esa injusticia, en clases sociales, el
Derecho del Trabajo sera protector de una clase”.”

Por otra parte, el régimen de garantias individuales facilité la
divisién socic] y destruyé la unidad pueblo, substituyéndola por
clases enemigas. Entonces empez6 la actividad de una nueva clase
social: el .proletariado, que exigié sus derechos con la doble fina-
lidad, de atenuar la explotacién de que la burguesia la hacia victi-
ma y buscando su eliminacién total en el futuro.

Resumiéndose en los dos propdsitos del Derecho del Trabajo:
La finalidad inmediata y la mediata. Es por ello que el Derecho del
Trabajo es integrante de los Derechos Sociales, porque otorga ga-
rantias contra los explotadores y contra el Istado explotador en
tanto. que es instrumento de la clase que ostenta el poder. Las garan-
tias siempre han sido un minimo de derechos opuestos a un monar-
ca; pueblo o clase; desde este punto de vista, el Derecho del Tra-
bajo, es un minimo de garantias sociales, un minimo de garantias
en la lucha del proletariado, cuyos instrumentos son: la asociacién

66 Mario de la Cueva. Derecho Mexicano del Trabajo. México, 1954, (Re-
impresion, 1966). Tomo I. Pag. 4.

67 De 1a Cueva. Derecho Mexicano. Tomo I Pag. 240,
%8 De la Cueva. Obra citada. Pigs. 245 y 246,
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profesional y la huelga, asi como el sufragio aunque no estd éste
incluido en el Derecho del Trabajo: estas garantias son siempre un
minimo, porque existe la posibilidad de que la clase, aln sin el
concurso del Estado, puede superarlas.”

El Derecho del Trabajo es una disciplina auténoma, nunca ha
sido parte del Derecho Civil, “tampoco fue su continuador o su he-
redero, sino més bien su adversario y en cierta medida su ver-
dugo”.ﬂ)

Los derechos sociales en materia del trabajo tienen y persiguen
una finalidad distinta de los Derechos Individuales ya que por ellos,
los hombres tienen el deber de realizar una actividad social util,
pero a cambio de ella tienen derecho a exigir que la sociedad les
asegure una existencia digna de la persona humana.

“Los Derechos Sociales principian con los derechos del nifio a
exigir que el Estado asegure su existencia si faltan los padres, y le
proporcione una educaciéon y una preparacion profesional adecua-
das; pasan después a constituir las condiciones basicas para la pres-
tacién de los servicios y concluyen con las instituciones de la segu-
ridad social para los afios de la vejez o invalidez”; los Derechos
Sociales en materia del trabajo tienen una doble direccion : por una
parte son los derechos del trabajador frente al capital y por otra
parte son un imperativo dirigido hacia el Estado para que imponga
autoritariamente el cumplimiento de las disposiciones relativas.”

Sin embargo, como considera acertadamente Burgoa, las Garan-
tias Individuales no son en manera alguna incompatibles con las
sociales, porque son distintos sus elementos, ya que en tanto aque-
llas son limite a la actividad del Estado frente a los individuos,
éstas representan, como ya se ha dicho, un minimo de una clase -
econémicamente débil frente a otra mas fuerte, interviniendo el Es-
tado como regulador oficioso e imperativo. Ademds “no sélo no se
excluyen, sino que en cierta forma las segundas (sociales), vienen
a reafirmar las primeras, desde el momento en que hacen efectivas
la libertad y la igualdad en las relaciones juridicas que se entablan
entre los miembros de las dos clases sociales econémicamente dife-

rentes”.”

o De la Cueva. Sintesis. Pag. 21.
70 De la Cueva. Obra citada. Pag. 32.
71 Burgoa. Obra citada. Pag. 87.
72 De la Cueva. Obra citada. Pag. 33.
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- El original articulo 123 constitucional, se referia {inicamente
al trabajo prestado en la industria, el comercio, las oficinas priva-
das, los domésticos y los artesanos. La doctrina y la jurisprudencia,
valiéndose del poder expansivo de la Declaracién, extendieron su
campo de accién a otros grupos de trabajadores, asi como a los pro-
fesionistas, sin embargo, los trabajadores al servicio del Estado per-
manecieron al margen de la proteccién constitucional, tras concedér-
seles algunos derechos en disposiciones ordinarias de 1934, 1938 y
1944, fue hasta el afio de 1959, cuando “el Presidente Lépez Ma-
teos envié una iniciativa de adiciones a la Constitucion, en la que
sugeria se adicionara al articulo 123 en un apartado “B”, que con-
tuviera la Declaracion de Derechos Sociales de los traba]adores al
servicio de los Poderes de la Unién y de los goblernos del Distrito
Federal y Territorios. La adicién aprobada en el afio de 1960, es
uno de los mas bellos efectos del poder expansivo del Derecho 'del
Trabajo; en virtud de ella, se sustrajo del Derecho Administrativo
el capitulo de las relaciones entre el Estado y sus servidores, trans:
forméandola en una forma de relacién de trabajo™.”

Finalmente, el Derecho del Trabajo es definido por Mario de
la Cueva, como: “una serie de normas que a cambio del trabajo
humano, intentan realizar el derecho del hombre a una existencia
que sea digna de la persona humana”; sin embargo, consideramos
necesario aludir también a las dos partes fundamentales en que se
divide el Derecho del Trabajo: el nicleo y la envoltura protectora,

“La parte nuclear del derecho del Trabajo es la suma de prin-
cipios e instituciones que procuran la proteccién inmediata del hom-
bre en cuanto trabajador”: el nacleo a su vez comprende las si-
guientes partes:

a) Derecho Individual del Trabajo, que es, “el conjunto de
normas juridicas que fijan las bases generales que deben regir las
prestaciones individuales de servicio”.

b) El Derecho Protector de las mujeres y de los menores, que
consiste en “la suma de las normas juridicas que tienen por fina-
lidad proteger especialmente la educacion, el desarrollo, la salud,
la vida y la maternidad, en sus respectivos casos, de las mujeres y
de los menores, en cuanto lraba]adores.

¢) La previsién social, que es “las instituciones que se propo-
nen contribuir a la preparacién y ocupacién del trabajador, a faci-

73 De la Cueva. Derecho Mexicano. Tomo I. Pags. 263 y 265.
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litarle una vida comoda e higiénica y asegurarle contra las conse-
cuencias de los riesgos naturales y sociales susceptibles de privarle
de su capacidad de trabajo'y ganancia”; sin embargo, actualmente
hay una fuerte tendencia en nuestro derecho, en lo referente a este
punto, a rebasar los limites de la previsién social. Para entrar en el
terreno de la Seguridad Social, consistente ésta en proporcionar a
cada persona, los elementos necesarios para conducirla en conrres-
pondencia a la dignidad de la persona humana.

“La envoltura protectora es el conjunto de instituciones juridi-
cas que sirven para crear y asegurar la vigencia de la parte nuclear
del Derecho del Trabajo”, comprendiendo las siguientes partes:

a) Las autoridades del trabajo que, “son un grupo de autori-
dades del Estado y cuya misién es crear, vigilar y hacer cumplir
el Derecho del Trabajo”; estas autoridades son la Secretaria del
Trabajo y Previsién Social, la Secretaria de Educacién Pablica, la
Procuraduria de la Defensa del Trabajo, las Comisiones Nacionales
para el reparto de utilidades y las Juntas de Conciliacién y Arbi-
traje.

b) El Derecho Colectivo del Trabajo que, “es 1a norma que re-
glamenta la formacién y funciones de las asociaciones profesiona-
les de trabajadores y patronos, sus relaciones, su posicién frente al
Estado y los conflictos colectivos de trabajo”.

¢) El Derecho Procesal del Trabajo que es: “los procedimien-
tos que deben seguirse ante las autoridades del trabajo para lograr
la creacién y cumplimiento del Derecho del Trabajo”.
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CAPITULO II
LA SoBERANiA
a) Integracién histérica del concepto de Soberania

Mucho se ha escrito respecto de la integracién histérica de la
soberania, Mario de la Cueva dice que “la historia de la soberania
es una de las mas extraordinarias aventuras de la vida y del pensa-
miento del hombre y de los pueblos duefios de sus destinos™.* Si
bien para Jorge Jellineck, cuyo pensamiento vemos posteriormente,
declaré que los griegos no conocieron la idea de la soberania, y que
en su lugar colocaron a la autarquia, omite mencionar que las di-
versas polis helénicas lucharon contra los persas por conservar su
independencia, luchas que se dieron entre ellas mismas, hasta ser
derrotadas por el Imperio Romano, no consideré que el término
autorquia implicaba la idea de independencia, “Ya que quien no
es libre, no realiza el ideal de autosuficiencia” y tampoco puede
conducir una vida perfecta, bella y feliz; por otra parte, Aristételes
adopté como criterio de su clasificacién de las formas de gobierno,
precisamente la titularidad del poder supremo. “Lo que haya de
exacto en la exposicion de Jellineck es que el concepto de Sobera-
nia, tal como se concibe en nuestros dias, no fue objeto de una con-
sideracién y de un anilisis minucioso por parte de los pensadores
griegos; lo cierto es que los hechos precedieron a la idea y a su
elaboracmn doctrinal”?

Para Jelineck, “la soberania es, en su origen histérico, una con-
cepcién de indole politica, que s6lo mas tarde se ha condensado en
una de indole juridica. No se ha descubierto este concepto en el ga-
binete de sabios extrafios al mundo, sino que debe su existencia

1 Mario de la Cueva. “Teoria del Estado” (Apuntes). Pag. 291.

2 Mario de la Cueva. Estudio preliminar a La Soberania de H. Heller.
Meéxico, 1965, Pag. 8.
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a fuerzas muy poderosas, cuyas luchas forman el contenido de si-
glos enteros™.’

Segiin Jellineck,, para Aristoteles la autorquia distingue al Es-
tado de las demas comunidades y es ademis su nota caracteristica.
Agrega que este concepto no tiene parentesco alguno con el de
soberania (moderno), ya que la autorquia significa autosuficiencia
y para la antigua doctrina del Estado es aquella propiedad median-
te la cual los esfuerzos de los hombres por completarse unos a otros,
buscan una satisfaccién plena, de manera que no contradice la esen-
cia de la autorquia una situacién de dependencia (inadmisible para
la Soberania) respecto de otro Estado.’

Igualmente los romanos fueron extrafios al concepto de Estado
soberano, “el pensamiento romano, firmemente practico, tenia siem-
pre ante si la realidad dada. Sin que hubiese para él ningiin motivo
para poner en comparacién el Estado Romano con cualquier otro
poder préximo o superior a él, carecié del medio con qué conseguir
alcanzar la nota que lo caracterizase” — “El que la antigiiedad no
haya llegado a un conocimiento del concepto de la Soberania, tiene
su fundamento histérico en importancia, a saber: que faltaba al
mundo antiguo, lo tinico que podia traer a la conciencia el concepto
de la soberania: la oposicién del poder del Estado a otros poderes.

~ El Estado Moderno se diferencia radicalmente del antiguo en
que se ha encontrado combatido desde sus comienzos por diferentes
lados, y de esta suerte ha necesitado afirmar su existencia median-
te fuertes luchas. Tres poderes han combatido su substantividad en
el curso de la Edad Media: Primero la Iglesia, que quiso poner al
Estado a su servicio; inmediatamente después el Imperio Romano
que no quiso conceder a los Estados particulares més valor que el
de provincias; finalmente, los grandes sefiores y corporaciones, que
se sentian poderes independientes del Estado y enfrente de él.

En lucha con estos tres poderes ha nacido la soberania, que es,
por consiguiente, imposible de conocer sin tener igualmente cono-
cimiento de estas luchas. La Soberania es un concepto polémico; al
comienzo con valor defensivo, posteriormente de naturaleza ofen-
siva’’

3 Jorge Jellinek. Teoria General del Estado. Traduccién de Fernando
de los Rios. Argentina, 1943. Pag. 355.

4 Jellinek. Obra citada. Pag. 356.

5 Jellinek. Obra citada. Pigs. 358 y 359.



Estamos de acuerdo con el maestro de la Cueva en lo que se
refiere al origen de la Soberania y por lo tanto, en contra de Jelli-
nek, ya que las heroicas defensas de los griegos frente a los persas
son expresion de lucha por la soberania quizd, las primeras gran- -
des manifestaciones de ello, y decimos grandes, por que no es posi-
ble en estricto rigor determinar dénde y en qué momento nace la
idea de la soberania, determinacién cronolégica y geogréifica que
no consideramos indispensable al efecto.

La Edad Media fue testigo de las luchas entre la Iglesia, los
reyes y los sefiores feudales. De estas luchas surgen el Estado mo:
derno y la idea de la soberania, en sus dimensiones externa e in-
terna. Externa que significa independencia delante de los poderes
humanos diferentes del pueblo o de su rey; y la interna, como uni-
dad del poder piblico que se ejerce sobre los hombres dentro del
reino; por otra parte, debe también considerarse que fue enesta
serie de luchas, cuando el pensamiento filoséfico se separa de la
teologia, planteéindose el dilema entre la soberania del poder espi-
ritual en todos los aspectos de la vida humana y social, y 1a sobe-
rania del poder temporal sobre todos los asuntos sociales.

Desde el papado de Gelacio I, la iglesia catélica afirmé la su-
premacia del poder espiritual sobre el temporal, buscando €l adve-
nimiento de una teocracia universal cristiana presidida o regida
por el Papa argumentdndose por una parte, que todas las cosas ten-
dian a su perfeccionamiento, y que siendo el fin ultimo de los hom-
bres acercarse a Dios, el poder espiritual resulta superior al poder
temporal y, por otra parte, se declara la existencia de un orden
ético y juridico de origen divino, absoluto, perfecto, inmutable, y
obligatorio a los hombres que ni siquiera pueden discutirlo.

El sistema se perfecciona por San Agustin y la Patristica, que
sostenia la existencia de un orden juridico tripartita constituido por:
la ley eterna que proviene de Dios, la ley natural, consistente en
la participacién de la razén humana en la ley de Dios y, la ley
humana, que es la adoptacion de la ley natural a las circunstancias
de tiempo y lugar y fue asi, como el poder temporal y los hombres
quedaron subordinados incondicionalmente a la voluntad divina,
produciéndose la mas completa enajenacién del hombre en toda su
historia.’ ‘ '

¢ Jellinek. Obra citada.
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Ahora bien, las luchas politicas entre €l Imperio y la Iglesia y
entre estas potencias y los reyes, no pretendieron independizar el
poder temporal del Derecho Divino y Natural, sin separar los po-
deres temporal y espiritual. Alegandose con base en la propia cons-
truccién del Obispo de Hipona, que el poder temporal era, en su
esfera de accién, independiente del espiritual, pudiendo por tanto
dictar la ley humana adecuando la ley natural a las circunstancias
de tiempo y lugar.

- Por otra parte, dentro del poder temporal se da una segunda
lucha entre el emperador y los reyes.

Dante en De Monarquia, defiende al Imperio, en tanto que Jean
Quidort (Juan de Paris), hace lo propio al defender en su libro De
potesta regia et papali el derecho de su rey Felipe el Hermoso y del
pueblo de Francia a determinar por si mismos su destino.

Una tercera lucha se da entre el rey y los sefiores feudales, lucha
en la que el rey de Francia pudo imponerse, logrando asi la unidad
y la centralizacién del poder, surgiendo asi la idea moderna de la
Soberania en sus dimensiones externa e interna aunque aiin sin li-
berarse del sometimiento al orden divino y natural.’

Por su parte, Jellinek considera que el origen de la conciencia
de la soberania del Poder terrenal, debe buscarse en las relaciones
de la monarquia francesa con el Papa, que culmina con el episodio
de Avignon que representan por primera vez desde el tiempo de los
otones, la superioridad del Estado sobre la Iglesia.

Por lo que se refiere al emperador, la teoria oficial dominante
en la doctrina del Estado hasta la Reforma, considera subordinados
de derecho al Imperio Romano, a todos los Estados Cristianos, vién-
dose esta doctrina contradicha principalmente por Francia e Ingla-
terra, que en ocasiones no consideraban la supuesta superioridad
del Imperio o la negaban directamente en otras. La teoria oficial
entonces, se vio en la necesidad de considerar esta situacién, apo-
yando el derecho de principes y ciudades en un titulo juridico que
el Emperador reconoce, fundéndose asi en el mismo orden juridico
imperial, negandose en consecuencia, de esta manera, a la indepen-
dencia como derivacion de la naturaleza misma del Estado. El Em-
perador habia conservado como importante derecho, la concesién del
titulo real y por tanto los privilegios que a éste acompaiian, sin em-
bargo, en Francia se sienta el principio de que el rey es independien-

7 Jellinek. Obra citada.
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te y no reconoce por tanto ningin superior asi y no recibe su reino
de nadie a titulo de feudo.®

Respecto a la tercera potencia que se opone a la concepcion
substantiva del Estado, es decir, el feudalismo, Jellinek dice que en
algunos paises alcanzé una fuerza tal, que llega a la negacién total
del Estado, de suerte que en Francia, la independencia del poder
del Estado llega a ser equivalente al aniquilamiento total de todos
los elementos opuestos al rey; es asi como se transforma el concepto
de la Soberania del Rey, de relativo que era, en un concepto abso-
luto. ‘La concentracién del poder del Estado, en el principe, hace
surgir la idea de que tal poder era un elemento constitutivo del Es-
tado, adviniendo éste una comunidad con un poder unitivo que do-
mina en lo interior sin oposicién y que es independiente en lo ex-
terior.’

En el siglo xv1 se inicia la lucha del poder temporal y de los
hombres en contra del orden ético y juridico divino y por.la con-
quista de la Soberania para el poder temporal y para el hombre a
fin de crear un orden terrenal M humano en el que cupleran todos
los hombres y todos los credos.” :

Es en esta época que surgen grandes pensadores que se ocupa-
ron del tema: Bodino, Maquiavelo, los jusnaturalistas laicos: Gro-
cio, Althusio y Vézquez de Menchaca entre otros.

Segiin Jellinek es Bodino quien abstrae el resultado de la histo-
ria politica de Francia y le da un caricter absoluto, considerando
el concepto de Soberania como esencial en su definicién del Estado,
(que Bodino denomina atin Repiblica), es el primero que refine
todos los elementos del concepto de Soberania en una unidad.”

Bodino define a la Repiiblica como ‘el justo gobierno de muchas
familias y de lo que les es comiin, con poder soberano”; la sobe-
rania una cualidad del poder, ejercida por el rey, por una minoria
o por el pueblo, en virtud de la cual expiden e imponen libremente
la ley humana, la cual sin embargo, esta todavia en Bodino, sujeta
a los lineamientos que marcan la ley divina y la ley natural, siendo
asi el poder soberano, un adaptador a las circunstancias de tiempo
y lugar.*?

8 Jellinek. Obra citada, Pags. 360 y 363.
® Jellinek. Obra citada. Pags. 364 y 367.
10 De la Cueva. Estudio. Pag. 14,

11 Jellinek. Obra citada. Pags. 369 y 370.
12 De la Cueva. Estudio. Pags. 15 y 16.
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Nicolds Maquiavelo representa una gran transformacion en el
campo del pensamiento politico con su obra: El Principe, en que
empleaba por primera vez ¢l término “Estado” y representa el punto
de partida de la ciencia politica moderna, entendida como una dis-
ciplina estrictamente humana, separada y en ocasiones hasta contra-
ria a la teologia; el Fstado Maquiavélico rompié todas las cadenas
y se¢ elevo a la calegoria del soberano absoluto; sin embargo, tampo-
poco es un ente real o abstraclo, sino que es la comunidad humana,
que posce un poder interno supremo ejercido por el pueblo, por un
principe o por un senado. Por otra parte, en su intento de lograr la
unidad y la independencia ilaliana, se vio obligado a postular la
separacion entre la ciencia politica y la moral, tanto divina como
humana; fue por ello que los escritores politicos de la época, asi
como los moralistas, le criticaron; por su parte los gobernantes,
repudiaron verbalmente sus maximas, pero actuaron de conformi-
dad con ellas bajo la formula: “Razén de Estado”.

Surgié entonces la corriente jusnaturalista y racional, que nega-
ba la subordinacién del poder a la ley de Dios, y que aceptaba la
idea de un derecho natural basado sélo en la naturaleza racional
del hombre; pero de contenido igual o parecido a la ley divina.

De esta corriente nacié la tesis de la soberania de la razén y
del Derecho Natural que deriva de clla, produciéndose nuevamente
la enajenacion del hombre. Las normas juridicas que derivan de la
razon, fueron redactados cntre otros por Wolf y Pufendorf y sus
sistemas coincidieron con los principios del Derecho Romano de
respeto a la propiedad y a la autonomia de la voluntad en la cele-
bracién de los contratos, favoreciendo los propésitos de la burguesia
y el capitalismo crecientes.

b) Entidad titular de la Soberania

El siglo xvi fue escenario del absolutismo de los reyes, y asi,
la problemitica de la soberania hubo de transformarse, y la Edad
Moderna es testigo de la pugna de la democracia contra la monar-
quia, del pueblo y de sus hombres contra los reyes, naciendo el di-
lema: Soberania del pueblo o soberania del principe.

La escoldstica del siglo xvi, representada por Francisco Suarez,
sostuvo la titularidad de la soberania originariamente en el pueblo,

13 De 1a Cueva, Estudio. Pags. 16 y 20.
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pero con posibilidad de que éste pueda transmitirla a un principe,
no concluye en una postura absolutista, pues coloca al poder real
bajo 1a ley de Dios y la ley natural,

El representante moderno de la doctrina de la soberania del
principe fue autor del Leviatin Tomés Hobbes, quien convencido
de la imposibilidad de la democracia por la naturaleza humana, y
de que la divisién del Poder entre ¢l Parlamento y el monarca, con-
ducia el predominio de uno o bien a la guerra civil, llegé a la con-
clusién de que mejor gobierno era el de una sola persona.

Negé la existencia de un derecho absolutamente justo, universal
¢ inmutable, y afirmé que el estado de naturaleza es una guerra de
todos contra todos y por cllo, los hombres, en una solucién utili-
tarista, para conservar la existencia por medio de una convivencia
pacifica, formaron la sociedad civil, y para evitar que en ésta pue-
dan los hombres aprovechar impunemente las oportunidades de apo-
derarse de lo ajeno, crean un poder absoluto y perpetuo, al-que cada
ser humano transmite su derecho natural, correspondiéndole el man-
tenimiento de la paz, dictando las normas que estime adecuadas para
ese fin. Hobbes cay6 asi, en un positivismo estadista,™

Igualmente Jellinek indica a Hobbes como quien sefiala el con-
cepto de la soberania claramente en un sentido absolutista, sin bus-
car su contenido en lo exterior sino en el fin mismo del Estado. Tra-
tando de hacerlo derivar de cse fin, da al Soberano las mismas pro-
piedades fundamentales que daba la teoria inglesa al monarca, y
asi para él, cualquier separacion de un derecho de los que constitu-
yen la soberania, asi como toda traslacién de este derecho a una
persona distinta del titular del summum imperium, serja una accién
destructora del Estado. Cualquier poder de algin cuerpo politico dis-
tinto del Estado es creacién del poder soberano y por tanto estd so-
metido a éste. “Todos los impulsos, pues, por llegar a dar al concep-
to soberania un contenido positivo, se refiere al poder del Estado,
el cual es identificado con el summum imperium”.*°

Otro inglés, John Lock, rechaza la postura de Hobbes de la mo-
narquia absoluta y de la soberama del principe sin llegar tampoco
a la soberania del pueblo, sino mas bien debe considerérsele de los
iniciadores de la Soberania del Parlamento. Distingui6 las dos gran-
des funciones del Poder; la creacién de la Ley y su aplicacién, sien-

14 De la Cueva. Estudio. Pags. 20y 23.
15 Jellinek. Obra citada. Pags. 317 y 378.

—59 —



do la primera, la legislativa, la bésica y primaria, en tanto que la
segunda, la ejecutiva o administrativa como hoy diriamos, sera sélo
el cumplimiento de la primera. Desde este punto de vista es el Poder
Legislativo a quien corresponde la Soberania, y asi, la naturaleza
especial del Parlamento Inglés, representante tan s6lo de la nobleza
y de las clases poseedoras, hacen negar que Lock estuviera pensando
en la soberania del pueblo con base en la representacién. Tanto el
jusnaturalismo, como el despotismo ilustrado representado por Fe-
derico ¢l Grande, admitieron la titularidad originaria de la Sobera-
nia en el pueblo, pero sostuvieron la posibilidad de su delegacién
al principe.'’

Juan Jacobo Rousseau rompe con el pensamiento politico de las
edades Media y Moderna con sus obras: Discurso sobre el origen y
los fundamentos de la desigualdad entre los hombres, y ¢l Emilio
y el Contrato Social, y va a ser el iniciador de las ideas sobre la
nueva democracia y la Soberania del pueblo.

Rousseau coloca al hombre real como la fuente y fin tnicos del
orden juridico y, a diferencia de Aristételes, Santo Tomds y el mis-
mo Magquiavelo, que consideraban a las tres formas clésicas de Es-
tado: Democracia, Aristocracia y Monarquia, como puras, considera
sélo a la Democracia como la {inica forma pura o justa para la vida
social, haciéndola esencia humana, con categoria de derecho natural
de todos los hombres.

El ginebrino piensa al igual que Hobbes, en que el hombre vivié
en un estado de naturaleza, pero a diferencia de éste, piensa que
en ese estado de naturaleza, el hombre era bueno, y que fue la civi-
lizacién de la desigualdad la que lo corrompié; y por ello, en el
Emilio propone que la educacién debe intentar purificar al hombre
de los vicios del mundo que lo rodea y despertar y perfeccionar sus
virtudes dormidas. Su idea de la democracia estd fundada en la
igual, libertad para todos los hombres, ninguno tiene derecho a go-
bernar a los demds, pero la civilizacion de la desigualdad, cuya
causa principal es la propiedad privada, ha provocado que los hom-
bres hayan perdido su libertad. Asi, el contrato social busca la for-
ma de asociacién que defienda a la persona con su fuerza comin,
asi, como a los bienes de cada asociado y que al mismo tiempo en
unién de todos, no obedezca sino a si mismo, conservando su liber-
tad, es decir, que cada ser humano tiene idéntico derecho para co-

16 De la Cueva. Estudio. Pags. 23 y 25.
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participar en la formacién de la sociedad o cuerpo politico y en su
consecuencia que es: la voluntad general, unién de las voluntades de
los hombres libres para la libertad. Asi, la voluntad general es so-
berana, tanto hacia el exterior, por ser sus integrantes hombres 1i-
bres, como hacia el interior por efecto mismo de la unién de todas
las voluntades.

En resumen, Rousseau ha proclamado la libertad del hombre
y la Soberania del pueblo como bases de una sociedad orientada
hacia la realizacién de lo humano, considerando que el pueblo es
el poder mismo. La estructura de la sociedad y del derecho tiene
que ser produclo de la voluntad general de los hombres libres, di-
rigida al aseguramiento de la libertad, el orden juridico es solamen-
te el creado por los hombres en ejercicio de su libertad y de la So-
berania, siendo asi cualquier otro orden normativo un orden de
poder y no un orden juridico. El orden juridico debe fundarse en el
hombre persona por ser creado por hombres libres,*’

En el siglo xix, ante la imposibilidad de volver a sostener la
soberania del monarca, la burguesia en el poder recurrié a la vieja
idea de la soberania del orden juridico como medio para arrebatar-
la al pueblo, ya que asi, los reyes conservaban su trono, y la bur-
guesia elavaba su estilo de vida a la categoria de un orden juridico,
supremo, universal, absoluto y perfecto, se sancioné asf la enajena-
cién del proletariado a la economia, concebida como un haz de leyes
naturales, inconmovibles por las voluntades humanas.

Sin embargo, el historicismo, que negé al Derecho Natural,
arrebaté su base y justificacion a la doctrina de la Soberania del
orden juridico burgués, sosteniendo, que el Derecho es un producto
histérico determinado por el espiritu de cada pueblo. Igualmente el
positivismo, para el que el Gnico conocimiento cientifico es el ob-
tenido por la experiencia, declara que el Derecho es el que vive cada
comunidad humana y por lanto, la idea de un Derecho Universal-
mente valido, proveniente de una divinidad o de la razén, resulta
una especulacién imposible.*®

En el siglo xix, los filésofos politicos alemanes iniciaron la
batalla del Estado concebido como ente real en contra de la Demo-
cracia, de la Soberania del pueblo y de la libertad de los hombres.
Hegel es el creador de la Soberania del Estado, despojando de clla

17 De la Cueva, Estudio. Pags. 25 y 30.
18 De la Cueva, Estudio. Pags. 30 y 33.
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a los hombres y produciendo su enajenacién, aparentemente al Esta-
do, pero en realidad a la divinidad, puesto que aquél para Hegel,
es el espiritu tal como existe sobre la tierra.”

Jorge Jellinek considera que la Soberania es un concepto juridi-
co formal, respecto al problema de si la organizacién que garantiza
el Derecho estd bajo éste o sobre el mismo, considera que es de los
de més dificil solucién en la doctrina general del Estado soberano
no puede tener limitacién juridica alguna, sin embargo, “esta afir-
macién absoluta no se ha Ilevado nunca a su Gltima consecuencia
practica. Si el Estado juridicamente lo puede todo, podrd suprimir
también el orden juridico mismo, introducir la anarquia y hacerse
a si mismo imposible; y sin un pensamiento de esta naturaleza ha
de desecharse, se sigue de aqui que el Estado encuentra una limita-
cién juridica de la existencia de un orden determinado.

Puede ciertamente elegir el Estado la Constitucién que ha de
tener; pero habrd de tencr necesariamente alguna. La anarquia es
una posibilidad en el terreno de los hechos, pero no una posibilidad
en el reino del Derecho.

La propia anarquia de hecho, sélo es posible como una situa-
cién transitoria. Los golpes de ésta y las revoluciones de la historia
moderna jamas han anulado la totalidad de la situacién juridica, y
la continuidad del Derecho no se ha roto mediante aquellos movi-
mientos sino en algunos puntos, siquiera sean muy importantes. Adn
en las propias luchas de los més altos poderes politicos, para dar
una forma nueva a las relaciones de la autoridad, sélo se ha llegado
a una limitacién o suspensién temporal de algunas partes concretas
del orden juridico, pero jamas a su total desaparicién,

Es pues, esencial al Estado, el poseer un orden juridico, con lo
cual se niega, por tanto, la doctrina del poder absoluto de suerte
que pueda librarse del Derecho mismo. Lo que depende de su po-
der, no es el de saber si el orden juridico debe existir, sino sélo el

cémo ha de organizarse”.”

Cuando el Estado promulga una ley, obliga a sus individuos,
pero obliga también juridicamente a la propia actividad del Estado
al cumplimiento de la norma, no sélo en lo interior sino también
en lo exterior, ya que el Estado vive en la comunidad internacional
y se reconoce como obligado por el Derecho Internacional, sin ha-

19 De la Cueva. Estudio. Pags. 34 y 39.
20 Jellinek, Obra citada, Pag. 389.
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llarse por ello sometido a un poder superior, ya que el Estado esta
sometido juridicamente por su propia voluntad. “Soberania no in-
dica ilimitabilidad sino tan sélo facultad de limitarse por si mismo
exclusivamente, y por tanto, la autolimitacién del poder del Estado
no obliga juridicamente por poderes extrafios, para instituir un or-
den dado sobre la base del cual solamente la actividad del Estado
adquiere un cardcter juridico”. La soberania indica por tanto: “La
propiedad del poder de un Estado, en virtud de la cual correspon-
de exclusivamente a éste la capacidad de determlnarse juridicamen-
te y de obligarse a si mismo™.”

Segtin Jellinek, pues, el concepto de Soberania es meramente

formal, y de €l no puede decirse nada respecto al contenido del
Poder del Estado, sino que éste cambia con la historia, ain cuando
se diga que existe un grupo de atribuciones que se presentan con
constancia y relativa regularidad en las diversas épocas.”
- Jellinek considera que la Soberania no es nota esencial del Po-
der del Estado. Argumenta que por ejemplo, el Estado de la Edad
del florecimiento del dogma del Derecho Natural sobre la identidad
tampoco ha sido nota esencial ni en aquellos Estados de la época
Media no era aiin soberano y que sin embargo si era Estado, que
entre Estado y poder soberano, piensa que “la nota esencial de un
Estado es la existencia de un poder del mismo. Este poder no puede
derivarse de otro ninguno, sino que tiene que proceder de si mismo
y segin su propio derecho”.*

En resumen, para Jellinek, la Soberania es la capacidad para
determinarse de un modo auténomo juridicamente, el Estado sobe-
rano, es el unico que puede, dentro de las limitaciones juridicas
que a si mismo sc impone, ordenar libremente su campo de. activi-
dad. Por otra parte, el reconocimiento del Estado como una unidad
se traduce en la individualidad de la Soberania, misma también
que no puede aumentarse ni disminuirse,” admite en consecuencia
la existencia de Estados no soberanos, y como posteriormente. vere-
mos, de Estados que denomina semi-soberanos. El Estado no sobe-
rano ostenta un poder derecho sobre lo que es de su competencia;
pero este poder tiene sus limites en el derecho de las comunidades
superiores a €él, lo que no puede admitirse en un Estado Soberano.

21 Jellinek. Obra citada. Pag. 392.
22 Jellinek. Obra citada. P4g. 395.
23 Jellinek. Obra citada, Pag. 399.
24 Jellinek, Obra citada. Pags. 404 y 405.
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Respecto al mismo pensamiento de Jorge Jellinek dice Mario
de la Cueva en su Teoria General del Estado, pueden observarse las
siguientes ideas: el Estado como algo distinto de la sociedad y de
su gobierno, la negacién del Derecho Natural de los hombres, el
repudio de la democracia y de la doctrina de la soberania del pue-
blo y la atribucién de la misma al Estado, e inclusive su preferen-
cia por la monarquia.

Jellinek realiza un andlisis sociolégico y juridico del Estado.
En el primero, el Estado es una funcién consistente en las relacio-
nes humanas entre dominadores y dominados a una unidad deter-
mianada a su vez por la unidad especial o territorial, por la unidad
histérica o pueblo, por la unidad formal o sea, las formas mas o
menos permanentes de sus instituciones, érganos y poderes y por
la unidad teolégica que atiende a sus finalidades. Estas maneras
de ser de la unidad estatal contribuye a dotarle de un poder de
mando con su fuente en el mismo Estado, llegando asi al concepto
de Soberania: Poder de mando originario —que no depende de
otro sino de la unidad espacial, histérica formal y teleolégica. La
consideracién juridica consiste en la afirmacién de que el Estado
es una persona, a la que Jellinek da el nombre de “Corporacién”,
separando asi los conceptos hombre y persona, dandole a este 1lti-
mo una categoria extrictamente juridica, lo que quiere- decir que
no se reconoce el hombre por el sélo hecho de serlo, la categoria
de persona. Con los resultados de ambos anélisis, el jurista alemdn
define al Estado como: “La corporacién territorial dotada de un
poder de mando originario”.

El maestro de la Universidad de Heildelberg define a la sobe-
rania como la potestad necesaria de auto-organizarse o auto-deter-
minarse, o sea la potestad necesaria de dar un orden juridico de-
terminado libremente el contenido, potestad que no corresponde a
ninguno de los 6rganos del Estado por mas supremo que alguno de
ellos sea, sino que la Soberania es la potestad de determinar el ér-
gano supremo, no pudiendo entonces para Jellinek, admitirse que
el rey, parlamento o pueblo sea el titular de la soberania.

Podemos, con base en la obra del maestro de la Cueva que he-
mos venido citando, hacer a Jellinek la siguiente critica.

La distincién entre Soberania no se presenta como contradicto-
ria, ya que la soberania como potestad de auto-organizacién exige
que el Estado se exprese, y ello s6lo es posible a través del 6rgano
supremo, el que a su vez no puede existir sin una determinacién
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previa del propio Estado, por lo que deben necesariamente coexis-
tir, y si esta coexistencia se da, la diferencia entre soberania del
Estado y supremacia del érgano desaparece.

Es criticable también que niegue la categoria de persona a los
hombres por el sélo hecho de serlo y que haga de ella tan s6lo una
categoria juridica determinada libremente por el Estado, la que
conduce a arbitrariedades.

Es igualmente criticable que declare que el contenido del orden
juridico puedec ser justo o injusto, permaneciendo igualmente valido,
ya que puede conducir a regimenes de poder arbitrario. Al tratar
de justificar Jellinek esta afirmacion, cae en una contradiceién, pues
afirmar que el Derecho sélo puede darse entre hombres libres, pero
como los hombres no son considerados libres ni personas por el
s6lo hecho de ser hombres. ;Cémo podrin existir como personas
antes que el Estado juridicamente las determine?*

Es importante también, considerar el pensamiento de Hans
Kelsen, quien procurd en su teoria, como primer paso, llegar a ob-
tener la pureza del método juridico, consistente en separar cuida-
dosamente todo ingrediente que no fuera estrictamente juridico, re-
solviendo para ello que lo juridico es la forma y no el contenido de
los mandamientos juridicos.

Parte de la distincién kantiana entre el mundo del ser y el
mundo del deber ser, que como categorias o formas de conocimien-
to, son légicamente irreductibles la una a la otra. Asi es como se
distinguen las ciencias de la naturaleza o del ser, de las ciencias que
expresan una relacion necesaria entre los fenémenos reales, en tan
to que las normas que seiialan un deber ser, son independientes
normativas o del deber ser. Las leyes de la naturaleza o del ser,
de su cumplimiento. La ciencia del Derecho es precisamente de ca-
racter normativo, por no ser su propésito la explicacién de fené-
menos naturales, sino que su objeto es: Normas que indican debe-
res con independencia de su efectivo cumplimiento, dirigidas a regir
efectivamente la conducta de los hombres, siendo éste lo que se
]lama derecho positivo.

" Para Kelsen, todos los fenémenos de la naturaleza se expresan
y relacionan hasta constituir una unidad cuya base es la ley de
causa a efecto, es decir: el principio de causalidad. Lo mismo suce-
de en el campo del Derecho en cada orden juridico parcial: cada

26 Mario de la Cueva, Estudio. Pags. 39 y 43.
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norma, para formar parte de un orden juridico positivo, tiene que
derivar formalmente de otra méas general o superior, y asi sucesi-
vamente hasta llegar a la mas general llamada Constitucién, y esto
es lo que se denomina: principio de validez de las normas juri-
dicas.

Ahora bien, jcudl es para Kelsen la norma que da validez a la
Constitucién? Y Kelsen responde: “Si inquirimos por qué la Cons-
titucion es valida, tal vez encontremos su fundamento de validez en
otra constitucién mas antigua. Llegaremos finalmente a una Consti-
tucién que es histéricamente la primera y que fue establecida por
un usurpador o por alguna especie de asamblea. La validez de esta
primera Constitucién es el supuesto dltimo, el postulado final de
donde depende la validez de todas las normas de nuestro sistema
juridico. ‘

Se prescribe que debe uno conducirse en da forma que lo or-
denaron el individuo o los individuos que establecieron la primera
Constitucién. Esta es la norma fundamental del orden juridico en
cuestion.

El documento que encierra la primera constitucién es una Cons-
titucién verdadera, una norma obligatoria, s6lo a condicién de que
la norma basica se suponga valida. Las declaraciones de aquellos
a quienes la Constitucion confiere el poder de crear normas obliga-
torias, sélo son posibles sobre la base de tal supuesto”.”

Desde este punto de vista, se encuentran dos normas bésicas: la
primera, la constitucién positiva, la establecida por un usurpador
o por una especie de asamblea; la segunda, la norma hipotética fun-
damental, cuya funcién consiste en otorgar validez a esa Constitu-
cién y ella cs valida porque se supone que lo es, y porque sin ella,
ningin acte juridico humano podria ser interpretado como acto
creador de normas juridicas.”®

De acuerdo con esta teoria, es objeto de la ciencia del Derecho
no el hombre, ser fisico-biologico, sino la persona.

“El hombre —dice Kelsen—, es un objeto esencialmente distinto
del Derecho, el hombre de la biologia y la psicoolgia, no esta, en
realidad, en tal relacién con el Derecho, que pudiese ser objeto de

20 De la Cueva. Estudio. Pags. 44 y 46.

27 Hans Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. Traduccion
de Eduardo Garcia Maynes. México, 1949. Pags. 118 y 119,

28 De la Cueva. Estudio, Pag. 47,

— 66—



la ciencia juridica. El objeto de la cincia juridica no es el hombre,
sino la persona. Y la distincién entre hombre y persona constituye
uno de los conocimientos metédicos méds importantes de dicha cien-
cia”. Y agrega més adelante: “Si bien el hombre es persona, no
por eso la persona es el hombre” * toda vez que ademds de las

“personas fisicas” existen las “personas juridicas”, pero en todo
caso, lo tnico que puede decirse, es que la conducta humana cons-
tituye €l contenido del orden juridico.

“Si el hombre ha de ser objeto del conocimiento juridico, tiene
que diluirse en el Derecho. Pero lo que el orden juridico se apropia,
no es todo el hombre, no es el hombre en cuanto tal, es decir la
unidad especifica de la biologia y la psicologia con todas sus fun-
ciones; sélo algunas acciones humanas particulares a algunas de las
cuales se las designa negativamente como “omisiones” son las que
hallan entrada en la ley juridica como condiciones o consecuencias.
Lo mismo que todo contenido, la conducta humana sélo puede ser
objeto de la ciencia del Derecho en cuanto contenido de la propo-
sicién juridica” y més concretamente, de un deber o de una fa-
cultad.

“La norma juridica puede referirse al deber o a la facultad,
bien al hombre autor de la conducta, bien al grupo en cuya repre-
sentacion actila o a los bienes que constituyen la fundacién, pero,
en las tres hipétesis, lo tinico que considera la Ciencia del Derecho
es la norma juridica y nunca al hombre, al grupo social o a los
bienes”: desde este punto de vista y en resumen, la persona es un
punto central de imputacién normativa, cuya determinacién corres-
ponde al orden juridico.”™

Kelsen considera que “la persona juridica es tinicamente la ex-
presién de la unidad de un orden juridico parcial, cuya validez pro-
cede de un orden complejo que abarca a él y a todos los restantes
érdenes parcianes, o con otras palabras: mientras la voluntad de
la persona juridica —la persona “juridica” como voluntad— tiene
sobre si una voluntad “superior” a la cual estd subordinada la de
esta persona juridica y la de todas las demdis personas, de la cual
deriva juridicamente la voluntad de todas ellas, la persona no re-
presenta una relacion definitiva, sino meramente provisional de uni-

20 Hans Kelsen. Teoria General del Estado. Traducciéon de Luis Legaz
La Cambra. Editorial Labor. 1934. Pag. 82.

3 Kelsen. Obra citada. Pag. 83.

31 De la Cueva. Estudio. Pag, 48.
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dad; no es un punto {ltimo sino un punto intermedio de la impu-
tacién. Como punto dltimo de la imputacién se acepta, en principio,
la persona del Estado”.™

En consecuencia, y de acuerdo con lo expuesto, el Estado es la
personificacion del orden juridico contenido en la Constitucién, ya
que ella, engloba todas las érdenes juridicas parciales y determina
cudles acciones deben referirse a la nacién.

En estas condiciones, el problema tradicional de la Soberania
desaparece, pues ésta deja de ser el poder del principe o de la asam-
blea para dictar el Derecho a los hombres y se transforma en una
cualidad del orden juridico personificado en el Estado, orden ju-
ridico supremo al cual estan incondicionalmente subordinados los
hombres y que es precisamente la Constitucién impuesta por “un |
usurpador” o por “una especie de asamblea”.™

La doctrina kelseniana ha recibido numerosas y duras criticas,
consideramos las mas importantes las siguientes: Si la misién del
jurista ha de limitarse a determinar cuiles son las normas que
forman parte del orden creado por un usurpador o por una especie
de asamblea, y no pertenece al jurista juzgador de la validez axio-
logica del derecho, habria que dejar el estudio del contenido del
mismo a la sociologia, la economia y la historia, siendo lo juridice
una simple forma sin entrar en contacto con la realidad para no
manchar la pureza formal de su método: desde este punto de vista
la teoria pura del Derecho significa una fuga ante la vida. Hermann
Heller sefiala el hecho de que las reglas de conducta se dirigen a
la razén, a la conciencia o a la voluntad, y sélo a ellas pueden ve-
ferirse porque no pueden darse érdenes a las cosas, a los pensa-
mientos como tales o a las formas puras: la teorfa pura del Dere-
cho, agrega, confunde la validez logica de los juicios y la validez
juridica de las normas que efectivamente cumplen los hombres en
la vida social. Por otra parte, si se parte del Derecho Positivo como
¢l ordenamiento que efectivamente cumplen los hombres, resulta
que el Derecho es un “ser”. Ademas, el propio Kelsen exige un gra-
do maés o menos alto de efectividad del orden juridico. Al hablarse
del Derecho positivo como debe ser, muchas veces no se distingue
que una cosa es el orden juridico como totalidad, y otra cosa una
de las normas que lo constituyen, las que pueden violarse o dejar

32 Kelsen. Obra citada. Pag. 93.
33 De la Cueva. Estudio. Pags. 48 y 49.
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de aplicarse sin dejar de entrar el orden juridico; pero tratindose
de la violacién o no aplicacién del orden juridico como totalidad,
se cac en el caos y en la desaparicién de la sociedad o en la subs:
titucion del orden juridico violado o no aplicade por otro, en el
cual se dard otra vez ¢l fenémeno de inaplicacién de sus normas
particulares.

Es por ello, segin Heller, que la existencia de un orden juridico
positivo no necesila una justificacién légica sino juridica, y desde
este punto de vista, la norma hipotética fundamental es absoluta.
mente initil. '

Finalmente, el “estar ahi” ¢l Derecho positivo plantea dos cues-
tiones: primera —si todo orden social por el hecho de estar ahi, es
un orden juridico, o si debe distinguirsele de un régimen de poder
arbitrario; y segunda —lo referente al problema oxiolégico; aqui,
Kelsen mismo destruye su normatividad y por tanto la pureza de
su método, ya que al buscar la primera Constitucién llega la norma
impuesta por el usurpador 6 por la especie de asamblea, lo que
aquivale a.otorgar la Soberania a quien impone la Constitucién,
que es en {ltima instancia una voluntad humana. “La afirmacién
kelseniana: sin esa suposici(’m no podemos construir la teoria pura
del Derecho, lleva en si misma su respuesta: tanto pero para la
teoria pura del Derecho”.

Ademas las consecuencias éticas son muy graves, ya que con-
ducen a un amoralismo politico y juridico y, por otra parte, la di-
sociacién del concepto hombre-persona, conduce a la negacién de
los valores humanos, ya que no considera al hombre, como tal, ti-
tular de valores éticos y juridicos, lo cual resulta inadmisible consi-
derando al hombre como la {nica criatura racional que conocemos.
La disolucién del Estado en el Derecho y la atribucién de la Sobe-
rania al orden juridico, es la antitesis de la democracia y un as-
pecto de la negacion de los valores de la persona humana, “el lo-
gicismo kelseniano es un razonamiento puro, que lo mismo puede
ponerse al servicio del hombre que al de los duefios de los esclavos™**

El tratadista mexicano de Derecho Constitucional, Felipe Tena
Ramirez, dice respecto a la Soberania, que sol)re su concepto se eri-
ge nuestra organizacién constitucional, y que “aun la palabra mis-
ma de Soberania y sus derivados se emplean varias veces en el
texto de la ley suprema”.”

34 De la Cueva. Estudio. Pags. 50 a 55.
35 Felipe Tena Ramirez. Derecho Constitucional Mexicano, México, 1963.
Pag. 2.
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Dice el mismo autor, que hay dos doctrinas principales sobre
la Soberania, y las denomina; europea y americana, esta iltima
porque si bien al principio fue adoptada por Norteamérica, mas
tarde la mayor parte de los paises del continente le siguieron.

Tena Ramirez expone la teoria de Jellinek, como la que, segiin
él, ha sido adoptada por los autores europeos. Hemos tratado ante-
riormente las principales ideas acerca de la Soberania expuestas
por Jellinek y no volveremos a ellas, simplemente diremos que con-
cluye su exposicién Tena Ramirez, acerca de la “teorfa europea”
de la Soberania, diciendo que su evolucién histérica “culminé al
localizar al Estado como titular del poder soberano, con el fin de
esquivar de este modo la peligrosa consecuencia a que llegé la doc-
trina revolucionaria cuando trasladé al pueblo el absolutismo del
principe”; el ejercicio juridico del poder soberano esti en manos,
en cl sistema europeo segiin Tena, del 6rgano supremo detentador
del poder y en iltima instancia en los_gobernantes.

De acuerdo con la denominacién por Tena Ramirez, doctrina
americana, la Soberania se reconoce originariamente en la voluntad
del pueblo externada por escrito en el documento llamado “Consti-
tucién”; el dnico titular de la soberania es el pueblo, quien usé de
tal poder al constituirse en Estado juridicamente organizado, expi-
-diendo al efecto su constitucién; es decir, que segiin el tratadista
mexicano, el pueblo subsumié en la constitucién, su propio poder
soberano.

La potestad de alterar la Constitucién como facultad latente
de 1a Soberania, sélo es posible ejercitarla por causas juridicas, y
concluye que la soberania, una vez que el pueblo la ejercit6, reside
exclusivamente en la Constitucién y no en los érganos ni en los in
dividuos que gobiernan, y de acuerdo con estas ideas, piensa que
el articulo 39 de la Constitucién mexicana vigente, estd incompleto.*

Estamos en desacuerdo con el autor de Leyes Fundamentales de
México, en lo referente a la doctrina europea, porque ésta no se
limita a la exposicién de Jellinek, y en lo referente a la interpre-
tacion que da a la doctrina mexicana de la soberania, porque como
veremos mas adelante, el constitucionalismo mexicano se ha inspi-
rado principalmente en el pensamiento de Rousseau y concretamen-
te no pensamos que de acuerdo con el articulo 39 de nuestra Cons-
titucion vigente pueda considerarse a la “Constitucién” como titu-

36 Tena Ramirez. Obra citada. Pags. 4 y 9.
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lar de la Soberania, si no es, haciendo una interpretacién tortuosa
del mismo.

c¢) Naturaleza del concepto eidético de la Soberania

Acerca de la naturaleza de la soberania, dice Hermann Heller
que es “la cualidad de la independencia absoluta de una voluntad
frente a cualquier otra voluntad decisoria universal efectiva”.”

q

- El Estado toma para si el monopolio de la coaccién fisica; este
monopolio representa el hecho mismo en el que estd enraizada la
soberania del Estado, solamente la idea de soberania permite expli-
car la cualidad que pertenece al Estado moderno de constituir den-
tro -de un territorio determinado, la unidad decisoria universal.
Sin embargo, la naturaleza de la Soberania.debe buscarse en la po-
sibilidad de imponer a todos los habitantes del territorio una deci-
sion definitiva y efectiva, siempre que se trate de cuestiones que
afecten a la cooperacién social, y de hacerlo en contra del derecho
si es necesario; no hay otra institucién social a la que corresponde
la facultad de decidir como wltima instancia, sobre todos los con-
flictos que se susciten en el interior del territorio sujeto a su poder;
la facultad decisoria no se limita a la solucién de los conflictos
motivados por la aplicacién o interpretacién del Derecho existente,
sino que el Estado necesita asegurar también, por medio de su de-
cisién y actividad, el minimo de condiciones indispensables para
la conservacién del orden entre los habitantes de su territorio. El
soberano decide sobre cualquier conflicto, en primer lugar, con
ayuda de las normas juridicas constitucionales, asi, “en la demo-
cracia decide el pueblo por resoluciones directas o a través de sus
representantes, en tanto que en la autocracia decide la instancia
autocritica. Sin embargo, el Estado contemporéneo, en virtud de
la seguridad juridica, tiene que resolver numerosos conflictos atin
sin el apoyo de una norma vigente. “Mas atin, el Estado, haciendo
prevalecer el interés mayor sobre el menor, tiene que decidir en
caso de necesidad en contra del Derecho”.”

La Soberania dice Heller “no puede localizarse en ninguno de
los representantes estatales, es, por su naturaleza, la exposicién

37 Hermann Heller. La Soberania. Traduccién Mario de la Cueva. Méxi-
co, 1965. Pag. 197,
38 Heller, Obra citada. Pags. 204 y 205.
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simbélica del acto de voluntad que constituye la instancia decisoria
universal del Derecho y del poder en un territorio determinado, y

que es indisoluble en el Derecho Positivo™.”

Para Heller, “el estado es una unidad decisoria universal, para
un territorio determinado, y consecuentemente, es soberano; de ahi
deriva su peculiaridad”,” es decir, que solamente aquella entidad
con esa unidad decisoria universal, tiene el caricter de Estado en
el sentido pleno del término, por lo que resulta que para Heller, en
contra de lo que piensa Jellinek la soberania es una cualidad esen-

cial del Estado.

En lo que toca al sujeto de la Soberania, la doctrina alemana
a partir de Hegel sefiala como sujeto de la misma al Estado, y ex-
plica la Soberania como una cualidad del poder del propio Estado;
pero, para aceptar al Estado como sujeto de la soberania dice He-
ller, seria indispensable el poder explicarlo con necesidad objetiva,
como una voluntad unitaria real y como una unidad decisoria, y
- para el autor de la Teoria del Estado, este Estado-ficcion no puede
ser sujeto de la Soberania.”

Por otra parte, la doctrina de la titularidad de la Soberania en
el Derecho no resulta convincente, ya que para esta teoria, repre-
sentada principalmente por Kelsen, la validez en que descansa el
orden juridico al que da la soberania, se encuentra en una primera
Constitucién expedida por “un dictador o por una especie de asam-
blea”, lo que como ya se vio conduce, por una parte, a aceptar una
explicacién no normativa en este punto, en contradiccién con la pu-
reza de su teoria del Derecho y, por otra parte, a llegar a aceptar

-como juridico un ordenamiento formalmente vélido, pero material-
mente injusto, que considera Heller no puede ser un auténtico régi-
men legal de Derecho, sino un régimen de poder arbitrario.**

Kar] Schmitt representa el tnico intento importante para regre-
sar al dogma de la soberania mediante la reintegracién de un sujeto
de voluntad capaz de ser su titular; asi pretende substituir la sobe-
ranfa ficticia del Estado, con la soberania de uno de los 6rganos
estatales, representando asi “un intento para devolver su unidad y
una voluntad soberana a la democracia formal despersonalizada, in-

2 Heller. Obra citada. Pag. 208
10 Heller. Obra citada. Pag. 214,
41 Heller. Obra citada. Pags. 145 y 146,
42 Heller. Obra citada. Pag, 150.
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tegrando o substituyendo al Istado de Derecho basado-en la doc-

trina de la divisién de los poderes con una dictadura”.*®

~ El decisionismo de Schmitt tiene el mérito de haber considera-
do que el problema de la Soberania “es el problema de la decisién
mediante una individualidad de voluntad”. Pero Schmitt, que en
términos generales ve en el Estado una dictadura de la voluntad,
no ha podido como tampoco lo logré Kelsen en su defensa del Es-
tado liberal racionalista, descubrir una unidad de voluntad como

sujeto de la Soberania”.*

Segin Heller, el concepto alemédn de la soberania de! Estado,
no es mas que una tergiversacién del auténtico problema, que es: el
antiguo debate entre los defensores de la teorfa de la soberania del
pueblo y los que postulan la soberania del monarca. Hegel pensé,
que a través de la idea de la soberania del Estado llegaba a conse-
guir “la reconciliacién entre las ideas ‘de la soberania del pueblo
y de la soberania del monarca, y que el concepto de la ‘soberania
del principe no era un concepto derivado, sino, pura y simplemente
el principio mismo de la Soberania”, ya que Hegel no concebia a
un pueblo sin ser gobernado por un monarca, llegando a afirmar
que el pueblo, sin su monarca, serfa una masa informe y no cons-
tituiria un Estado.

De igual manera, un sector de la doctrina alemana rechaza ab-
solutamente la idea de la soberania del pueblo, atribuyéndole en
su totalidad a la persona que cjerce el poder monarquico, teniendo
para ello que pugnar la localizacién del Estado en el Gobierno, con
el resultado deplorable de tener que aceptar un Estado ficcién o un
Estado abstraccién,’

“Cuando se afirma que el Estado es soberano, lo que se quiere
decir es que el més elevado poder de decisién corresponde al Es-
tado como corporacion —dice Heller— y en manera alguna a un
sujeto individual” asi “el Estado es concebido como una unidad de
voluntad, resultantes de una/p]uralidad de voluntades, no subordi- -
nada a ninguna otra unidad politica decisoria superior”. Asi es
como mientras en un Estado autocratico existe una vinculacion ético-
social entre monarca o gobernantes y gobernados, en un Estado que

41 Heller. Obra citada. Pag. 153.
44 Heller, Obra citada. Pag. 158.
45 Heller, Obra citada. Pags. 159 y 162.
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afirma la soberania del pueblo, la vinculacién es de naturaleza ju-
riidca”.*

Respecto al problema de si el pueblo es el sujeto adecuado a
la soberania, para el liberalismo, que considera al pueblo como la
suma conceptual de los individuos aislados, resulta una imposibili-
dad légica; la unificacion de las voluntades se alcanza por medio
del principio mayoritario y la idea de la representacién y estos:
“Constituyen medios técnicos a través de los cuales, el pueblo como
unidad, domina al pueblo como pluralidad, e integran al mismo

tiempo, el procedimiento que permite hacer del pueblo el sujeto de
la Soberania”."

d) La Soberania en el constitucionalismo mexicano

Por lo que toca a la postura del constitucionalismo mexicano
ante el problema de la Soberania, consideramos necesario tratar al-
gunos antecedentes de lo que se discutié en las Cortes espafiolas y
los acontecimientos en general de la época.

Después de los sucesos en que Carlos IV y su hijo Fernando
VII disputabanse el trono, que concluyeron en el episodio de Ba-
yona. en que Napoleén Bonaparte obtuvo la corona espafiola déndo-
la a su vez a su hermano José, continué la segunda guerra de li-
beracién espaiiola iniciada el 2 de mayo de 1808, “el pueblo es-
paiiol, recordando las antiguas libertades de los reinos, constituye
las Juntas Supremas de Gobierno, de Sevilla, Asturias, Cataluiia,
Valencia y demas provincias, en ellas hablé timidamente del origen
de la Soberania”.

Las Juntas Supremas de Gobierno lanzaron diversos manifies-
tos, sin embargo, su doctrina de soberania es muy confusa, algunas
de ellas afirman: “haber reasumido la soberania por hallarse sin
gobierno legitimo” (reino de Asturias), lo que al parecer quiere
decir que la ausencia del rey es el motivo de la reasuncién de la
potestad soberana; la Junta de Murcia declaré que “por la llamada
a Bayona de la familia reinante y renuncias que se suponen he-
- chas, ha caido el reino en orfandad y, por consiguiente, ha recaido
la Soberania en el pueblo, representado por los cuerpos municipa-
les”, lo que indica, pues, “que la Soberania correspondia al Rey y
que sélo por su falta recayé en el pueblo; por tltimo, la proclama

1¢ Heller, Obra citada. Pags. 159 y 162.
47 Heller. Obra citada. Pag. 166.
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de la isla de Ledn es atin més explicita: “un rey erigido sin potes-
tad no es rey, y la Espana estd en caso de ser suya la Soberama
por la ausencia de Fernando su legitimo poseedor”.

Sin embargo, el sentido revolucionario del movimiento es ‘limi-
tado, ya que ni el pueblo, ni sus -dirigentes pensaron nunca en trans-
formar las estructuras fundamentales ni en suprimir la monarqula,
ni siquiera se pensé en substituir a Fernando VII.*

Después del golpe del Estado de Aranjuez, se formé una Junta
Central que suprimio la idea colonial del 22 de enero de 1808,
transformando las colonias americanas en provincias con iguales de-
rechos que los peninsulares. En enero de 1810, antes de la caida de
la-Junta Central y de la creacién de la regencia, se convocé a Cortes
Generales, que tuvieron su sesién inaugural en la isla de Leon el 24
de septiembre de 1810. Posteriormente se plante6 el dilema: Sobe-
rania del pueblo o .Soberania del Principe: en la citada sesién se
declard’ lo siguiente: . :

“Los diputados que componen este congreso y que representan
la Nacién Espafiola, se declaran legalmente constituidos en Cortes
Generales.y Extraordinarias, y que reside en ellas la Soberania Na-
cional. Las Cortes Generales'y Extraordinarias de la nacién espa-
fiola congregadas en la real isla de Ledn, conformes en todo con
la voluntad general pronunciada del modo méas enérgico y patente,
reconocen, proclaman, y juran de nuevo por su dnico y legitimo
rey al sefior don Fernando VII de Borbén; y declara nula, de nin:
gin valor ni efecto la cesién de la corona que se dice hecha en favor
de- Napoledn, no sélo. por la violencia que intervino en -aquellos
actos injustos e ﬂega]es, sino principalmente por faltarle el consen-
timiento de la nacién”. -

Los diputados, pues, afirmaron: ser representantes de la Nacién

espafiola congregados en la real isla de Leon el 24 de septiembre de
1810. Posteriormente sc plante6 el dilema: Soberania del pueblo o
Sobrania del Principe: en la citada sesién se declaré lo:siguiente:
y que en ellos residia la Soberania, reconociendo a Fernando VII
. como su Unico y legitimo soberano; es criticable sin embargo, la
afirmacién de que en ellos residia la Soberania, ya que ésta nunca
puede residir en una asamblea representativa, sino que la ejerce sélo
en nombre de la nacién, privando empero de ella al rey, convirtién-
dolo simplemente en titular del poder ejecutivo.

48 Mario de la Cueva. “La Idea de la Soberania”. En Estudios sobre ¢l
Derecho Constitucional de. Apatzingan. México, 1964. Pags. 287 y 289."
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El proyecto del articulo 30. preparado por los diputados cons-
tituyentes decia lo siguiente:

“Articulo 30.—La Soberania reside esencialmente en la Nacién,
y por lo mismo le pertenece exclusivamente el derecho de estable-
cer sus leyes fundamentales y de adoptar la forma de gobierno que
més le convenga”.

Este articulo resolvié el dilema: Soberania del pueblo o Sobe-
rania del principe, otorgéndola plenamente a la Nacién espaiiola.

El precepto fue discutido en los debates, y el sacerdote mexica-
no, Jos¢ Manuel Guridi y Alcocer, diputado por Tlaxcala, intervi-
no en forma desafortunada pretendiendo que se substituyera la pa-
labra “esencialmente” por cualquiera de los términos “originaria”
o “radicalmente”. El Conde de Toreno por su parte, sostuvo que era
indispensable distinguir entre el poder de hacer las Leyes funda-
mentales (poder Constituyente) y la facultad de expedir las leyes
civiles y econémicas (Leyes ordinarias, o sea, funcién legislativa),
facultad que corresponde a los poderes constituidos creados por la
nacion.

“El poder Constituyente pertenece a la Nacién, la que lo ejerce
directamente o por conducto de las Cortes Constituyentes, siendo en
este acto, es to, al ejercerlo, cuando formula su Constitucién, en la
que delega la facultad de hacer las leyes a las Cortes Ordinarias™.
Afirmé también el Conde de Toreno ‘que la Soberania es esencial
en la nacién que es una, indivisible e inseparable de la comunidad
humana, lo que quiere decir que ésta no puede desprenderse de
¢lla, porque no se puede renunciar a la esencia propia, ya del
hombre, ya de la Nacién”, sin embargo, al regreso de Fernando
VII a Espafia, uno de sus primeros actos fue el desconocimiento de -
la Constitucién, “porque se habia hecho en su ausencia y sin contar
con su voluntad”, era el renacimiento de la Soberania del Prin-
cipe.*’

En la Nueva Espaiia, hacia el afio de 1808, ante las indecisiones
del virrey, el Ayuntamiento de la ciudad de México, que tenia pre-
tensiones de representar supletoriamente a toda la Nueva Espafia
por ser la municipalidad de la capital y cuyos sindicos eran criollos,
principié a maniobrar para realizar la idea de independencia para
lo cual pretendié que se instalara un gobierno supremo, semejante
a las Juntas Supremas de Gobierno Espaiiolas, y traté de obligar

" 49 De la Cueva. Obra cltada. Pags. 290 a 294,
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al virrey a que-se adhiriera a'su partido, cosa que los espafioles
pudieron evitar, E1 19 de julio de 1808, se reunié el Ayuntamiento
«en cabildo extraordinario para tratar sobre la condicién del reino;
concurriendo los criollos Azcdrate y Lozano y Francisco Primo de
Verdad y Ramos, plantedndose ahi la cuestién de la Soberania por
primera vez en el campo de la vida politica.

Azcarate sostuvo la nulidad de las renuncias de Carlos IV y
Fernando VII, por ser obra de la fuerza, pero agregé que los mo-
narcas espafioles no podian cnajenar el reino. Del pensamiento ex-
puesto, se deduce la idea de que por ausencia o impedimento de
los monarcas, la Soberania reside en el reino.

“Al concluir la sesién, el Ayuntamiento decidié enviar una re-
presentacién al virrey a fin de que adoptara las medidas necesarias
para defender el reino. La rapidez de los acontecimientos de la
peninsula y las rivalidades cada vez mayores entre los espaiioles y
los criollos determinaron a Iturrigaray a convocar una Junta Ge-
neral, en la que estuvieran presentes los organismos gubernamenta-
les superiores del virreinato: tuvo lugar los dias 9 y 31 de agosto
y lo. y 9 de septiembre. En esas reuniones, el licenciado Verdad,
con el valor de un martir de la Independencia, defendié la doctrina
de la Soberania del pueblo, para lo cual se apoyé, ya no en el pen-
samiento de los jesuitas espafioles, sino en las ideas de Pufendorf
entre otros pensadores”.”

El 15 de septiembre, una conspiracién de espaiioles dirigida por
Gabriel de Yermo depuso al virrey. El licenciado Verdad fue en-
carcelado, muriendo el 4 de octubre siguiente.™

En los primeros afios de la lucha independentista, se siguié ha-
blando de entregar el trono a Fernando VII, lo que persistié en el
pensamiento de Rayén, a la muerte de los primeros caudillos, hasta
1814, en que cambia su posicién al lanzar una proclama a los es-
paiioles, lamentando la derogacion de la Constitucién de Cadiz por
Fernando VII y la consecuente vuelta al absolutismo.

Morelos, en plena guerra de Independencia, se enfrenté defini-
tivamente al pensamiento y las tendencias de los criollos “que segiin
todas las apariencias se inspiraban en sus intereses econémicos y
en las doctrinas de los jesuitas y de Pufendort.”

50 De la Cueva. Obra citada, Pags. 305 y 306.
61 De la Cueva, Obra citada, Pag. 307.
82 De la Cueva, Obra citada. Pags. 212 y 213.
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El 14 de septiembre de 1813 se inauguré el Congreso de Chil-
pancingo y Morelos pronuncié un breve discurso en el que ratificé
“su fe inconmovible en la libertad y en la Soberania del pueblo y
justifica nuestra guerra de independencia, entre otros argumentos,
reconociendo la justicia de la lucha por la liberacién de Espaiia”;
en la misma fecha entreg6 a los diputados constituyentes “Los Sen-
timientos de la Nacién”, que contienen su ideario politico, ocupén-
dose de la doctrina de la Soberania en los puntos lo., 50. y 11 que
dicen:

“lo.—Que la América es libre e independiente de Espafia y de
toda otra nacién, gobierno o monarquia, y que asi se sancione, dan-
do al mundo las razones.”

50.—La soberania dimana inmediatamente del pueblo, al que
s6lo quiere depositarla en sus representantes dividiendo los poderes
de ella en legislativo, exsecutivo y judiciario, elexiendo las provin-
cias sus vocales y éstos < los demas, que deben ser sujetos sabios
y de probidad.”

“11.—Que la Patria no serd del todo libre y nuestra mientras
no se reforme el gobierno abatiendo el tirdnico, substituyendo el li-
beral y echando fuera al enemigo espaiiol que tanto se ha declarado
contra esta nacién.”

Morelos se aparta de Rousseau al admitir la representacién
del pueblo aiin para la elaboracién de la ley, pero tal cosa era
indispensable so pena de caer en un utopismo.

El Congreso suscribié el 6 de noviembre, la primera acta de
la Independencia Mexicana, en la que pueden verse tres ideas
principales “sus autores declaran que la Soberania corresponde a
la nacién mexicana y que se encuentra usurpada, en segundo tér-
mino, que queda rota para “siempre jaméis” la dependencia del
trono espafiol; y en tercer lugar que a la nacién correspondian los
atributos esenciales de la Soberania; dictar las leyes constitucio-
nales, hacer la guerra y la paz y mantener relaciones diploma-
ticas”.”

El Derecho Constitucional de Apatzingin se refiere a la Sobe-
rania en su Capitulo II, en los articulos 20. a 12. El articulo 5o0.
resolvié el dilema: Soberania del pueblo o Soberania del principe
a favor del primero, “la afirmacién contenida en este precepto es
el ltimo triunfo puro del pensamiento rousseauniano; su antece-

53 De la Cueva. Obra citada.
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dente inmediato se haya en el articulo 25 de la Declaracién de De-
rechos que precede a la Constitucién francesa de 1793. Nunca mas,
ni siquiera en las constituciones mexicanas posteriores, brlllala
con la misma intensidad la idea de la Soberania del pueblo.”

El articulo 20. define a la soberania como la “facultad de dic-
tar leyes y establecer la forma de gobierno que mais convenga
a los intereses de la sociedad” y, tal definicién es completada por
el articulo 11: “Tres son las atribuciones de la Soberania: la fa-
cultad de dictar leyes, la facultad de hacerlas ejecutar y la facul-
tad de aplicarlas a los casos particulares”. Se estd en presencia
“de lo que se llama las funciones del Estado, las cuales en el pen-
samiento de los hombres de Apatzingin, fluyen de la idea de la
soberania; si ésta es la aptitud para crear y vivir dentro del orden
juridico, de ella derivan necesariamentc aquellas tres funciones in-
dispensables y a la vez realizadoras de! orden juridico”; en el ar-
ticulo 4o. se reconocié la idea de pueblo como las generaciones
presentes y se declara su derecho incontestable no sélo a establecer
el gobierno que mas le convenga, sino ademds, de modificarlo, al-
terarlo o abatirlo totalmente cuando su felicidad lo requiera. Esta
férmula es “otra explicacién magnifica de la concepecién revolucio-
naria de la Soberania y plantea ¢l problema, tan debatido en los
tiltimos afios, del derecho del pueblo a la revolucién”.”

El articulo 9o. dice: “Ninguna nacién tiene derecho para impe-
dir a otra el uso libre de su soberania, Tl titulo de conquista no
puede legitimar los actos de la fuerza: el pueblo que lo intente
debe ser obligado por las autoridades a respetar el derecho con-
vencional de las naciones”, es ésta, “la formula més pura y ge-
nerosa de la dimensién externa de la Soberania. Muchas ideas so-
bresalen en él, iluminando la ruta de la unién pacifica de iodos
los pueblos en bien de la humanidad: la soberania externa es ejer-
cicio de la libertad, y a la vez, respeto de todas las libertades; la
frase, ninguna nacién tiene derecho para impedir a otra el uso
libre de su Soberania, indica, ante todo, que el pueblo de México
carece de ese derecho. Morelos quiso que entendiéramos los mexi-
canos que no seremos nunca un pueblo imperialista, ni arrebata-
ramos a nadie una porcién de su territorio, como por desgracia nos
han hecho a nosotros; y no podemos serlo pqrque el titulo de con-
quista no puede legitimar los actos de fuelza” 7

54 De la Cueva. Obra citada. Pagina 325.

% De la Cueva, Obra citada. Pags. 328 y 331
56 De la Cueva. Obra citada. Pag. 332,
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En nuestra siguiente etapa constitucional, primera del México
independiente. “Los constituyentes de 1823.1824, partieron del
principio de la soberania del pueblo y, segin el articulo 3o. del
Acta Constitutiva, entendieron que la soberania reside radical y
esencialmente en la nacién y que a ella corresponde en exclusivi-
dad, dictar las leyes fundamentales, adoptar la forma de gobierno
e introducir posteriormente las variaciones y modificaciones que
estime pertinentes”.”

Es notoria la influencia de la docirina francesa y de las ideas
de Rousseau, asi como las del Conde de Toreno, a quien ya nos
referimos.

La idea de nacion que utiliza el Acta Constitutiva, es diferente
a la de pueblo usada en 1814, aquella contempla un conjunto de
elementos comunes de la comunidad, tanto en el pasado como en
el presente y que tienden a perpetuarse en el futuro, en tanto que
pueblo, son las generaciones presentes. La idea de nacién es un
concepto dindmico, es una especie de evolucion y revolucién per-
manente.

La Constitucién de 1857 se refiere a la Soberania en su articu-
lo 39 que decia: “La Soberania nacional reside esencial y origi-
nalmente en el pueblo. Todo poder piblico dimana del pueblo y
se instituye para su beneficio. El pueblo en todo tiempo el inalie-
nable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.”

‘Los antecedentes de la disposicién se encuentran en el Acta
Constitutiva de la Nacién Mexicana, en la Constitucién de Apatzin-
gén, en la Constitucién espafiola de 1812, en la Constitucién fran-
cesa de 1793, la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789 y en .el pensamiento de Rousseau. El precepto
que se discutié, y salvo observaciones secundarias sobre alguna
palabra y una adicién, se aprobé por 79 votos.

A pesar de no mencionar expresamente los atributos de la so-
berania como lo habia hecho la Constitucién de Apatzingén, se
puede afirmar que “los constituyentes intérpretes de aquella ley
fundamental entendieron siempre que la soberania pertenecia al
publo y que era inalienable, indelegable e imprescriptible”.*

José Maria del Castillo Velasco, que fue diputado, se expresé
acerca del contenido del articulo 39 de la siguiente manera:

51 Mario de la Cueva. “La Constitucion de 1857”. En: El Constituciona-
lismo a mediados del siglo XIX, México, 1957. Tomo II. Pag. 1243.
58 De la Cueva. Obra citada. Pag. 1282,

—80 —



i
i
{
!
:

“El hombre por su propia organizacién es libre. Esa misma
organizacién lo obliga a reunirse en sociedad con otros hombres,
y por esta causa existen los puchlos y las naciones.

Siendo el hombre libre por la organizaciéon que le dio el Su-
premo autor de la naturaleza, no puede abdicar su libertad, sin
atentar a esa organizacién que no puede contradecir. Por consi-
guiente, la sociedad, los pueblos, las naciones que se forman de
seres necesariamente libres, no pueden tampoco abdicar su libertad
y por esto todo pueblo, aunque esté avasallado y consienta en la
opresnon, recobra la libertad en el instante en que quiera reco-
brarla”.

Més adelante, agrega, “la soberania es la potestad suprema
que nace de la propiedad que el hombre y el pueblo tienen de si
mismos, de su libertad y de su derecho”.

“Reside —dice el articulo constitucional-— y no residié por-
que aunque para el establecimiento de un gobierno delega el pue-
blo algunas de las facultades de su soberania, ni las delegadas, ni
delega algunas irrevocablemente. Encarga el ejercicio de algunas

"de esas facultades y atribuciones a aquellos funcionarios piiblicos

que establece; pero conservando siempre la soberania, de manera
que ésta reside constantemente en el pueblo. De tal delegacién re-
sulta, que el poder publico dimana del pueblo.

Y sigue diciendo: “;Por qué queda obligado el pueblo a con-
servar irrevocablemente, y para siempre, la institucién y estable-
cimiento del poder, la delegacion, que hace para su bien?
Ciertamente que no; porque si quedara obligado, habria per-
dido, habria abdicado el ejercicio de ella y habria destruido su
libertad, para lo cual no tiene derecho alguno, supuesto que for-
méndose la sociedad, el pueblo, la nacién, de individuos que por
su_organizacion tienen que asociarse sin violacién del derecho y
la libertad - individual, no puede renunciarse al derecho y a la
libertad colectiva”.

La generacién de la Reforma, como la llama de la Cueva, en-
tendié la doctrina de la soberania del pueblo como: “El idéntico

‘derecho de todos los ciudadanos de México a participar en la es-

tructuracién y en la actividad del Estado, solucién que se refleja
en el principio del sufragio universal y en la idea de una demo-
cracia mayorista”. La soberania tiene asi como contenido juridico,
la igualdad y libertad de hombres y pueblos o sea: La soberania
es el soporte de los principios juridicos fundamentales”.
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Finalmente en el Congreso Constituyente 1916-1917, se dio lec-
tura al dictamen sobre el articulo 39, el dia 26 de diciembre de
1916, siendo aprobado sin discusién por unanimidad de 169 votos
como hoy se encuentra; siendo igual al articulo 39 de la Consti-
tucién de 1857.”

“Articulo 39.—La soberania nacional reside esencialmente y
originariamente en el pueblo. Todo poder piiblico dimana del pue-
blo y se instituye para su beneficio. El pueblo en todo tiempo el
inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.”

e) La Soberania y el Derecho Internacional

Por lo que se refiere al concepto de la Soberania y su relacién
al Derecho Internacional, existen opiniones contradictorias, nume-
rosos y prestigiados autores consideran que se trata de conceptos
contradictorios, por tanto incompatibles, llegando algunos a afir-
mar que es necesaria la desaparicién del concepto de Soberania
para que pueda existir el Derecho Internacional; otros autores con-
sideran, pensamos que con razén, que no son en manera alguna -
conceptos incompatibles, considerando la soberania como “inde-
pendencia de la nacién frente a otras naciones. Esta doble condi-
cién plantea, segiin creemos, la norma basica del Derecho Interna-
cional: la comunidad y el derecho internacionales tienen como prin-
cipio fundamental el derecho de los pueblos a conducir una exis-
tencia libre.”

“La Soberania no solamente no estd en oposicién con el Dere-
cho Internacional, es su més firme apoyo y su indispensable pre-
supuesto. Las contradicciones que existen entre el Derecho y las
tendencias imperialistas de las grandes potencias”.

“La idea de la Soberania supone la igualdad entre los Estados;
significa comunidad internacional de pueblos libres, llbertad no
para la agresmn porque ello destruye la lgualdad sino hbertad
para vivir conforme al Derecho, por ello, el principio base del
orden internacional es la igualdad en la comunidad: Nos parece
~—dice el doctor de la Cueva acertadamente— que la Carta de las
Naciones Unidas es la més grande afrenta al Derecho Internacio-
nal; el veto de las superpotencias es la afirmacién de una desigual-

50 Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917, México,
1922, Tomo I. Pags. 672 y 675.
¢0 Heller. Obra citada. Pag. 166.
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dad incbmpatible con la vida del Derecho Internacional; el veto es
la primera vez que la historia consagra expresamente la de31gual
dad internacional”.”

César Sepiilveda piensa que no hay acuerdo sobre  cual es el
objeto buscado por el concepto de la Soberania en el campo del
Derecho Internacional, ya que numerosos autores han expuesto sus
puntos de vista al respecto; sin embargo dice que las doctrinas
tradicionales estudian la Soberania sélo desde el punto de vista in:
terno del Estado sin considerar en absoluto al Derecho Internacio-
nal, asi, “la mayor dificultad consiste en pretender trasplantar, al
orden juridico internacional un concepto que pertenece por entero
a la teoria del Estado. Entonces, y supuesto que la nocién impli-
cita primeramente en “soberania” es superioridad, y que sélo po-
dria ser una nocién apropiada cuando se analiza la vida interna
del Estado y no cuando se examinan las relaciones de Estado a
Estado, puede pretenderse que el concepto- “soberania” sea reem-

. plazado en nuestra disciplina por una nocién méis exacta, o bien,
puede optarse por proporcionarle un contenido adecuado al voca-
blo, que vaya de acuerdo con el programa actual de la doctrina
internacional”.”

Alfred Verdross piensa que el concepto moderno del Estado
soberano, es el que lo considera como comunidad que se¢ gobierna
plenamente a si misma, o sea, como comunidad independiente,
pero esta independencia es respecto a un ordenamiento’ estatal ex-
trafio, segin Vatel, y no con respecto a las normas de la moral y
del Derecho Internacional positivo. Ahora bien, “la idea de que el
Estado es el ordenamiento supremo no puede, por consiguiente,
reconocer ordenamiento juridico alguno superior, crecié preferen-
temente a la sombra de la filosofia de Hegel, viéndose conducidos
sus partidarios a sostener que el Derecho Internacional Piblico se
funda en una auto-obligacién de los Estados. Pero esta tesis falla
pura y simplemente, por el hecho de que el Derecho Internacional
positivo, lejos de basarse en la voluntad de los Estados partlcula
res, es producto de la comunidad de los Estados.

El concepto de la Soberania relativa es, pues, plenamente com-
patible con la existencia de un Derecho Internacional. Mas aiin,
es propio del Derecho. Internacional el vincular principalmente a

61 De la Cueva. Obra citada. Pag. 369. . '
62 César Sepulveda. Derecho Internacional Publico Meéxico, 1964 Pag. 80,
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Estados 'independientes, constltuyendo con ellos una comunidad ju-
ridica.”®

Pensamos que las ideas de Verdross son acertadas, pero cree-
mos que no puede hablarse de una “soberania relativa” {inica con-
siderada por el autor aleméan, mas que con el tnico fin de distin-
guirla del concepto absolutista de la misma. :

Con gran claridad expresa el mismo autor, que desde el mo-
mento en que la comunidad de Estados regulase un principio di-
rectamente la conducta de los ciudadanos y les otorgase la posibi-
lidad juridica de recurrir a un érgano juridico internacional con-
tra las decisiones de su propio Estado, éste y otros Estados desapa-
recerian como comunidades juridicas, v desapareceria también el
Derecho Internacional Piiblico, “dando Iugar a un Derecho Poli-
tico Universal més o menos desarrollado: ya hemos comprobado en
efecto que el Derecho Internacional Piblico presupone la Sobe-
rania bien entendida, es decir, relativa, de los Estados”.*

Para Rousseau, la doctrina tradicional ha buscado en el con-
cepto de Soberania, el criterio de distincién entre el Estado y las
demds colectividades internacionales de base territorial: Clésica-
mente la nocién de Soberania reviste un aspecto positivo, que es,
el poder dar érdenes incondicionadas; y otro negativo, que es el de-
recho de no recibirlas de ninguna otra autoridad humana. Ahora
bien, para este autor “en la actualidad esta interpretacién de la
Soberania ya no es aceptada por ningin internacionalista, pues en
el orden internacional ha repercutido inevitablemente la decaden-
cia que a principios del siglo XX sufrié la doctrina tradicional
del Derecho Piblico Interno”.” '
~ Critica a la teoria clasica de la Soberania diciendo que la no-
cién de la misma es:

a) Incierta en cuanto a su contenido, porque puede ser defi-
nida tanto por su objeto como por la naturaleza del poder, sin que
la doctrina se defina claramente por ninguna.

b) Inexacta desde el punto de vista de la técnica juridica, y
esos conceptos una irreductible antinomia; y, por otra parte, es
erréneo hablar de la Soberania como un derecho subjetivo del Is.

o3 Alfred Verdross. Derecho Internacional Pablico. Traduccién de Anto-
nio Truyol y Serra. Madrid, 1957. Pags. 9 y 10.

0¢ Verdross, Obra citada. Pag, 10.

¢5 Charles Rousseau. Derecho Internacional Pdblico. Traduccién Fer-
nando Jiménez Artiguez. Barcelona, 1966, Pags. 93 y 94.
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tado, pues que éstos poseen competencias solamente, que se traducen
mds bien en cargos que en derechos.

¢) Contraria a la realidad social, puesto que toda Soberania es-
tatal choca en el orden internacional con otras soberanias juridi
camente iguales, y ello determina la desaparicién tanto del conte-
nido positivo de la soberania, como del negativo, por su desigual-
dad de hecho. Considera Rousseau, que la idea de que la soberania
es un poder absoluto, se halla contradicha por la institucién de la
responsabilidad internacional; y

d) Peligrosa, por las consecuencias practicas, a que puede dar
lugar, ya que, segin este autor, csta nocién ha sido el punto de
partida de todos los movimientos de caricter nacional y exclusivis-
ta, que ha dificultado el progreso, facilitado por las guerras de
agresién, etc. ‘

Por todo ello, Charles Rousseau, propone substituir el concep-
to Soberania por el de independencia, ¥l cual, previamente debe
ser depurado de “las escorias de orden politico que hasta ahora
con  tanta frecuencia la han viciado”, y asi la independencia im-
plica‘ a- la vez: exclusividad, autonomia y p]enitud de la compe-
tencia.

a) La exclusividad, mgmflca que, en principio, en un territo-
rio determmado, solo se ejerce una competencia estatal que mono-
poliza todos los poderes, constituyendo el aspecto negativo de la
independencia, que se manifiesta desde tres puntos de vista:

1.—Monopolio de la coaccién.

2.——Mono‘poli0 del ejercicio del poder judicial.

3.~—Monopolio de la organizacién de los servicios piblicos.

b) La autonomia. Que significa el actuar segiin su proplo cri-
terio, es decir, libertad de decisién en esfera de competencia pro-
pia, lo que implica la existencia de una competencia discrecional.

¢) La plenitud. La plenitud de la competencia significa que es
una competencia plcnana, es decir, el Estado goza de tal libertad
para’ determinar segin su criterio, la extensién de su competencia,
aunque a reserva de que se le exija responsabilidad- en caso de
violacién de los derechos de un tercer Estado o de alguno de sus
stibditos.™

Sepilveda critica a Rousseau apoyindose en Wastlake, dicien-
do que la nocién de independencia que propone es de naturaleza

9 Charles Rousseau., Obra citada, Pags. 95 y 98.
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negativa, y piensa que “sélo dando un contenido adecuado a la

Soberania del Estado se puede llegar a reconciliar la existencia
de un Estado Soberano con la presencia del Derecho Internacional
que regula las relaciones entre Estados. Y ello se logra con una
implicacion a la idea de comunidad internacional y la funcién
que desarrolla el Estado en esa comunidad”, lo que ha sido lo-
grado, como veremos, por Hermann Heller.”"

Sepiilveda desprende, como consecuencias practicas de la So-
berania, algunos principios fundamentales que explican la convi-
vencia de seres independientes y soberanos que son:

lo. Aun sin su consentimiento, los sujetos del Derecho Inter-
nacional estan obligados por las normas del Derecho de Gentes
consuetudinario que le resulten aplicables y por los principios ge-
nerales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

20.—Pueden imponerse a un sujeto del orden legal internacio-
nal, obligaciones internacfonales adicionales sélo con su consenti-
miento.

3o0.—El ejercicio de la jurisdiccién territorial es exclusivo para
cada Estado, a menos que estuviere limitado o exceptuado por nor-
mas de Derecho Internacional.

40.—En ciertos y especiales casos los sujetos de Derecho Inter-
nacional pueden pretenden jurisdiccién sobre cosas y personas fue-
ra de su jurisdiccién territorial.

50.—A menos que existan reglas que lo permitan, la interven-
ci6én de un sujeto de Derecho Internacional en la esfera de la exclu-
siva jurisdiccion doméstica de otro sujeto constituye una ruptura
del orden juridico internacional.”

Por su parte, Hermann Heller considera que “la concepcion del
Derechio Internacional que no tome como punto de partida la exis-
tencia de una pluralidad de voluntades soberanas, estd de antemano
y .necesariamente destinada al fracaso. El Derecho Internacional
existe Ginicamente en la medida en que, por lo menos, estin presen-
tes dos unidades territoriales decisorias universales y efectivas.
Desde este punto de vista, la idea del Estado soberano es un presu-
puesto necesario del pensamiento internacional; por el contrario, la
-idea del Dercho Internacional no es presupuesto indispensable para
el pensamiento estatal”.”

o7 Sepalveda. Obra citada. Pag. 31.
08 Sepllveda. Obra citada, Pigs. 82 y 83.
¢t Heller. Obra citada. Pag. 225.
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- En otras palabras, la soberania se mantiene en el Derecho In-
ternacional porque, por una parte no existe una norma juridica po-
sitiva que pueda decidir sobre el ser o no ser del Estado y por otra
parte, antes de que exista una sola norma de Derecho Internacional
es necesario que existan por lo menos dos Estados, es decir 1a norma
juridica internacional positiva tiene como presupuesto inquebran-
table la soberanfa de los Estados; ese presupuesto es el que deter-
mina en el campo juridico la validez de la norma y especialmente
la- posibilidad de su reforma, de donde resulta, que la validez del
Derecho Internacional es diferente porque la unidad decisoria que
establece, mantiene y destruye la validez del Derecho, “no es una
unidad colocada sobre los obligados lo que crea e impone el Dere-
cho, que es la unién de voluntades de aquellos a qulenes se dirige
la norma.””

Por otra parte, y-en este orden de 1deas, otro argumento demos-
trativo de la coexistencia del Derecho Internacional y de la sobera-
nia, y aun de que ésta es necesaria para la existencia de aquél, es
el hecho de que “sin el concepto de Soberania no puede construir-
se ni la posibilidad del Derecho Internacional. Son {nicamente las
unidades territoriales decisorias las que alcanzan la categoria de
sujetos de Derecho Internacional”.”

Hermann Heller sostiene la afirmacién de la en contra del De-
recho Internacional, ya que considera que no es aceptable el pro-
posito de la doctrina moderna del Derecho Internacional, de tratar
de hacer inofensivo el concepto de Soberania explicando su natu-
raleza ya como una especie de capacidad juridica de accién, o como
una competencia internacional, o como una esfera de libre accion
concedida por. el Derecho Internacional; porque el Derecho Inter-
nacional no puede explicar por si s6lo el concepto y la actividad
del Estado, porque presupone la existencia de dos unidades terri-
toriales decisorias y por ello no es admisible tampoco, que, la natu-
raleza de la Soberania se explique como una competencia delega-
da por algin sistema de Derecho Internacional.”

Por otra parte el Derecho Internacional no cuenta con una ins-
tancia decisoria general, “y tampoco puede existir una unidad de-
cisoria universal en tanto subsistan Estados Soberanos”.”

70 Heller. Obra citada, Pags, 228 y 229.
71 Heller. Obra citada. Pag. 261. :
72 Heller. Obra citada, Pag. 279.
73 Heller. Obra citada. Pag. 282.
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* El Derecho Internacional no delega la Soberania, sino que in-
cluswe el Estado es qulen voluntariamente, en ocasiones delega
cierta competencia a 6rganos internacionales, pero siempre seran
convencionales que tienen como limites fijos la Soberania de los Es-
tados delegantes.™

Hermann Heller viene pues a hacer una defensa de la Soberania
ante los autores modernos de Derecho Internacional que ven en ella
un obstaculo para la existencia de su disciplina.

Respecto al mismo punto, Mario de la Cueva dice que al con-
cluir la primera guerra mundial, se hizo un nuevo anélisis de la idea
de la Soberania, pues muchos juristas vieron en ella el més impor-
tante obstdculo para que los Estados y los pueblos respetaran el
Derecho Internacional.

Victoria y Grocio, fundadores del Derecho Internacnonal supe-
raron el dilema: Soberania de los Estados o Derecho Intemaclonal
ya que para ellos el orden juridico constituye una unidad, ya sea
venida de Dios o de la razén humana. De manera que no es la So-
berania del orden juridico divino o natural, o la soberania del
pueblo las que se oponen a la idea y existencia de un orden juridico
y de un Derecho Internacional, sino la concepcién imperialista de
la Soberania del Estado y por otra parte el positivismo estadista
imperante y las corrientes de la escuela de Marburgo con su tesis
del ‘Derecho formalmente vélido, independientemente de que sea
justo, permitieron que los Estados no sintieran respeto por los prin-
cipios materiales de la justicia.”

La doctrina y la jurisprudencia norteamericana sostuvieron que
los tratados internacionales, celebrados y aprobados por los Esta-
dos Unidos, se convierten en Derecho interno o nacional y adquie-
ren por tanto la misma fuerza ejecutiva; es asi que las leyes del
Congreso pueden derogar los tratados y éstos a aquellos, prevale-
ciendo en consecuencia las normas expedidas,”

Durante la primera postguerra, muchos pensadores propusieron
el desconocimiento de la dimensién externa de la Soberania y su
supresién a fin de permitir el advenimiento de una comunidad de
pueblos libres unidos por el Derecho Internacional, creindose en
1919 por el Tratado de Versalles, la Sociedad de Naclones, la cual

———

74 Heller. Obra citada. Pag. 286.
76 De la Cueva. Estudio. Pags. 55 y 57.
76 De la Cueva. Estudio. Pag. 58.
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buscaba el fomento de cooperacién internacional y garantizar la
seguridad y la paz mediante el respeto del orden juridico interna-
cional. En el mismo afio, la Constitucién de Weimar, en su articulo
40. reconocié como normas obligatorias, las reglas del Derecho In-
ternacional generalmente reconocidas. Todo esto plantea el proble-
ma de determinar las relaciones entre el Derecho interno y el De-
recho Internacional.

En la segunda post-guerra, teniendo a la vista el fracaso de la
Sociedad de Naciones; pero ante la divisién del mundo en Oriente

Occidente, las potencias vencedoras y otros pueblos, tras una
serie de declaraciones (Carta del Atlantico, Conferencia de Yalta,
Dumbarton Oaks), crean en 1945 en San Francisco, la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, que se propuso reafirmar la fe en los
derechos del hombre y promover la cooperacién entre los pueblos
para buscar soluciones a los prob]emas internacionales.”” Sin em-
bargo, como ya vimos, la organizacién misma del Conse]0 de Segu-
ridad y la institucién del veto de las grandes potencias consignan
una base de gran desigualdad en la estructura de la Organizacién
de las Naciones Unidas.

Acerca del problema de la supremacia del Derecho Interno o
bien, del Derecho Internacional, existen dos tesis fundamentales: la
concepcion dualista, que considera que el Derecho interno y el De-
recho Internacional son dos érdenes juridicos completamente inde-
pendlentes, tanto por sus fundamentos como por sus sujetos, y la
concepcién monista que a su vez se divide en dos: una es la doctri-
na del primado del Derecho Nacional y la otra, postula la primacia
del Derecho Internacional, la que también se subdivide en un monis-
mo internacionalista radical y un monismo internacionalista mode-
rado. El primero, representado por Georges Scelle, declara la inad-
misibilidad de todo Derecho Nacional contrario al Derecho Inter-
nacional. El segundo cuenta entre sus exponentes a Alfred Verdross,
que acepta con la concepcion dualista, que el Derecho Nacional con-
trario al Internacional no es nulo autométicamente, sino que es
obligatorio para las autoridades eslatales; pero no acepta la con-
cepcién dualista en el sentido de que ambas érdenes no tienen re-
lacién, sino que en todo caso, la expedicién de una norma nacional
contraria al orden internacional, o rompe la unidad del sistema por-

771 De la Cueva. Estudio. Pags. 58 y 61.
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que puede ser combatida siguiendo los procedimientos del Derecho
Internacional.”

Hermann Heller define al Derecho como un orden social esta-
blecido por la autoridad de la comunidad, a fin de limitar norma-
tivamente la conducta externa, quiere decir, la conducta social de
los entes dotados de voluntad. En esta definicién se dice que el De-
recho es un orden social establecido por la autoridad de la Sobera-
nia. La convivencia social requiere una instancia decisoria capaz de
determinar cuéles son las normas por las que debe regirse la con-
ducta de los hombres y su forma adecuada de aplicacion, asi como
también una instancia decisoria universal y suprema que resuelva
definitivamente toda controversia suscitada entre los hombres y en-
tre las diversas formas parciales de convivencia. Asi, la comunidad
humana, que ha logrado organizar, sin intervencién de ninguna otra
fuerza o poder humano, una instancia de esa naturaleza, es una
comunidad soberana: esta instancia decisoria se cntiende como la
que fija un haz de preceptos, llamado generalmente constitucién y
que son las normas fundamentales de la conducta social, que sefia-
lan la estructura bdsica de los érganos a los que correspondera la
reglamentacién de las normas fundamentales, la fijacién de su sen-
tido y su aplicacién coactiva.”

Sélo la soberania del pueblo es compatible con los principios
de igualdad, libertad y dignidad humana y de ella se desprende
por una parte, que el tnico orden juridico con validez sobre los
hombres, es el que crea y vive del pueblo, y por otra parte, que la
Constitucién dictada por un usurpador es un régimen de poder ar-
bitrario y por todo ello, el pueblo es la instancia decisoria univer-
sal y suprema de los hombres libres que lo forman.”

Dentro de una posicién dualista acerca de las relaciones entre
Derecho Internacional y Derecho Interno, Heller considera mas
bien su coordinacién en beneficio de los hombres, de los pueblos y
de la humanidad. La ley humana tiene limitado su campo de vigen-
cia al pueblo que la expida, por tanto, los tnicos conflictos posibles
son los que se presentan en el llamado Derecho Internacional Pri-
‘vado. El dualismo de Heller se funda en la distinta manera como
nacen los ordenamientos juridicos nacional e internacional y en la

78 De la Cueva. Estudio. Pags. 61 y 63.
7 De la Cueva, Estudio. Pag. 68.
8 De la Cueva, Estudio. P4g, 68.
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presencia de la soberania estatal. Distingue dos especies de orden
juridico normative, segiin que nazca como un orden de poder o
como uno contractual, la primera se dio desde la polis griega hasta
el Estado Moderno y Contemporaneo, tanto en Oriente como en
Occidente; la segunda es aquella que proviene de la voluntad de los
sujetos de derechos y obligaciones y ésta, es precisamente la condi-
cion del Derecho Internacional, al que falta el elemento caracters-
tico del orden de poder, la posesién de una instancia decisoria uni-
versal y suprema, ademas el Derecho Internacional presupone, como
ya vimos, la existencia de estados soberanos, por ser éstos quienes
pueden crearlo, respetarlo y aplicarlo efectivamente.”

En resumen, el Derecho Nacional es diferente al Derecho Inter-
nacional, el primero es un producto del pueblo, una manifestacién
cultural de la nacién, en tanto que el segundo no es elemento cons-
titutivo de un ser, sino que es un ordenamiento para regular las
relaciones externas entre sujetos de poder piblico, teniendo en con-
secuencia, una naturaleza contractual.”

———

81 De la Cueva. Estudio, Pags. 69 a 72.
82 De la Cueva. Estudio. Pags. 73 y 74
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CAPITULO 111
EL SisTEMA REPRESENTATIVO

El sistema representativo es otro de los principios fundamenta-
les contenidos en la Constitucion Mexicana, que vinculado a la idea
de la Soberania del pueblo conduce necesariamente a la adopcién
de una forma democrética de gobierno.

" Segin Jean Dabin, cuando se trata de exponer las formas de
goblcrno, no hay razén para romper con la teoria clisica que ha
tomado como base el niimero de los gobernantes y que asi ha dis-
tinguido entre el gobierno de uno denominado monarquia, el go-
bierno de varios llamado aristocracia y el gobierno de muchos de-
nominado democracia.’

Pensamos que aqui Dabin debié haberse referido a las formas
de Estado, que son las que se han clasificado considerando al titu-
lar del poder o sea, de la soberania, en cambio, las formas de go-
bierno se refieren a las distintas formas de organizacién del poder
ejecutivo, que puede ser mondrquico, ministerial o presidencial.?

No nos corresponde aqui, al examinar la representacién como
un principio fundamental consecuente y necesario por lo pronto,
con la idea de la Soberania del pueblo y de esta manera, de la De-
mocracia, estudiar las formas de Estado monérquico y aristocrati-
¢o, que tienden en la actualidad a desaparecer, quedando asi como
eriemigo de la democracia, segiin dice Dabin, el Estado totalitario.

La democracia es “el régimen en el cual el gobierno del Estado
es ejercido por la masa de individuos ciudadanos, miembros del
Estado, sea cual fuere la forma en que ellos se encuentren agrupa-
dos, individual o corporativamente”. Empero, la unanimidad de sus
decisiones no podrd ser siempre realizada, de modo que admite
como forma de llegar a un acuerdo el principio mayoritario.

1 Jean Dabin. Doctrina General del Estado. Traduccion de Héctor Gon-
zalez Uribe y Jesis Toral Moreno. México, 1946. Pag. 193.
2 Mario de la Cueva Teoria del Estado. (Apuntes). Pags. 448 y 449,
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“Poco importa la manera de determinar o de contar la mayoria:
sucede a veces que esa mayoria se convierte en una minoria. En este
caso, la democracia no es sincera, pero cuando lo es, el régimen
democrdtico es, y no puede ser otro, que un régimen mayoritario:
es la mayoria de las opiniones en la masa la que da origen a la de-
cision”.’ _

Antecedentes y Generalidades

Ahora bien, la idea de la representacién, como después veremos,
no siempre conduce a la democracia, inclusive su aparicion se da
ante la inaplicabilidad de una democracia directa, y en ocasiones
puede inclusive conducir més bien a una simple ficcién que oculte
lo que en realidad es el gobierno de una minoria.

Las antiguas democracias eran directas, ya que la voluntad es-
tatal era directamente creada por resolucién mayoritaria de los
ciudadanos reunidos. La democracia directa, como dice Kelsen, sélo
es posible en comunidades pequefas y situaciones de cultura poco
diferenciada, inclusive donde aiin se conserva, como en los peque-
fios cantones suizos, la Constitucién prevé un Parlamento u érgano
de legislacién indirecta, conservandose el principio de la democra-
cia directa, para la creacién de normas generales y algunos actos
ejecutivos de especial importancia politica. Asi, la diferenciacién
progresiva de las relaciones sociales obliga a adoptar el prinecipio
de la divisién del trabajo, limitindose de este modo la libertad po-
litica a la designacion de 6rganos especializados, hecha por los sib-
ditos, sin embargo, “este traspaso de funciones y poderes del pueblo
a ciertos érganos, va siempre disimulado —dice Kelsen— en la
ideologia democritica por el principio de la representacion”, Dos
hechos demuestran, para el Jefe de la escuela vienesa, el cardcter
ficticio de la teoria representativa: el primero, que el pueblo, en
cuanto tal, no tiene acceso a la funcién legislativa, siendo el refe-
réndum y la iniciativa popular, instituciones excepcionales. El se-
gundo, que los principios del mandato libre y la prohibicién de ins-
trucciones de los electores para la actuacién de los diputados, que
caracterizan a las democracias representativas, son incompatibles
con la concepcién del Parlamento como érgano representativo del
pueblo.*

3 LDabin. Obra citada. Pag. 199,
4+ Hans Kelsen. Teoria General del Estado. Traduccion de Luis Legaz
Lacumbra. Editorial Labor, 1934. Pags. 435 y 436,
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Por su parte, Maurice Hauriou piensa que. es conveniente no
exagerar la distincién entre democracias directas y democracias in-
directas o representativas, “en un sentido muy lato, democracia di-
recta valdria tanto como la democracia en la cual todas las medi-
das gubernamentales se decidieran por la representacién del pueblo,

‘Pero en este sentido general y vago, la distincién no presenta
ninglin interés histérico. No ha existido jamas Estado democratico
donde todas las medidas gubernamentales se decidieran por la re-
presentacmn plenaria del pueblo.

La dlstmcxon, si ha de ofrecer algun interés, ha de plantearse
en relacion con la ley y con el poder legislativo.” En las.demo-
cracias antiguas, la asamblea del pueblo votaba directamente
las leyes, -con el concurso mas o.menos importante: de los ma-
gistrados; esto es lo que se llama democracia directa. En las
democracias modernas, las leyes son més bien obra de las asam-
bleas representativas designadas Jor eleccion; esto es lo gue se
llama “democracia representativa”, por. otra parte agrega, “en las
democracias modernas, como acontecia ya en las antiguas, las de-
cisiones ejecutivas y judiciales se confian casi sin excepcion a ma-
gistrados o a representantes; y desde este punto de vista Iodas son
representativas”.’

‘Se trata de precisar, que no hay una divisién- ta]ante entre am-
bos sistemas, sino que cualquier Estado debe adoptar principios de
ambos; lo que podra haber en todo caso, es que las caracteristicas
de uno u otro sean mayores, y ello le dard una fisonomia directa
a cada Estado. Asi, para Carlos Schmitt, la forma politica que adop-
te cada unidad depende del grado de realizacién de los dos princi-
pios politico-formales: identidad y representacién,

“El pueblo, dice Schmitt puede alcanzar y mantener de dos
modos distintos la situacién de la unidad politica, ya en su realidad
inmediata —por virtud de una homogeneidad fuerte y consciente
a consecuencia de firmes fronteras naturales, o por cualesquiera
otras razones—, y entonces es una unidad politica como magnitud
real —actual en su identidad inmediata consigo misma. Este princi-

g

8 Maurice Hariou. Principios de Derecho Piiblico y Constltuclonal Tra-
duccion de Carlos Ruiz del Castillo. Madrid, 1927. Pags. 221 y 222.
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pio de la identidad del pueblo existente en un momento dado, con-
sigo mismo, como unidad politica, se basa en que no hay ningiin
Estado sin pueblo, y, por ello, un pueblo ha de estar siempre pre-
sente como magnitud efectiva.

El principio contra puesto parte de la idea de que la unidad
politica del pueblo como tal nunca puede hallarse presente en iden-
tidad real, y por ello tiene que estar siempre representada personal
mente por hombres”, de este modo, agrega, “alli donde el pueblo
es sujeto del poder constituyente, la forma politica del Estado se
encuentra determinada en la idea de una identidad; la nacién esta
ahi; no necesita ni puede ser representada, pensamiento que presta
su irrefutabilidad democraitica a las explicaciones tan citadas de

Rousseau”.’

Ahora bien, continuando dentro del pensamiento de Schmitt,
ambas posibilidades, igualdad y representacién, no se excluyen entre
si, sino que son puntos de orientacién contrapuestos para la integra-
cién especifica de la unidad politica “uno u otro predominan en
cada Estado, pero ambos se encuentran en la existencia politica de
un pueblo”; no hay Estado sin representacion, ya que inclusive en
una democracia directa en estricto rigor, la asamblea popular que
se integre, se trata slo en realidad y en caso extremo, de la totali-
dad de los miembros adultos, pero no se identifica en dltima instan-
cia_con la totalidad del pueblo; por otra parte, el ciudadano indi-
vidual, en su humanidad natural no estd presente en la Asamblea
sino que estd precisamente como ciudadano, de la misma manera
“no hay ningiin Estado sin elementos estructurales del principio de
identidad. El principio formal de la representacién no puede ser
ejecutado nunca pura y absolutamente, es decir, ignorando al pue-
blo, siempre presente en alguna manera”.’

Igualmente Maurice Hauriou piensa que la representacién ha
existido en cierta forma aiin en las democracias antiguas que tradi-
cionalmente no la permitian, porque el pueblo no se obligaba mas
que con respecto a aquellas leyes que hubiese aceptado él mismo,
ya que la Asamblea del pueblo no se confundia con el conjunto de
éste por estar descartadas las mujeres, los nifios y los esclavos cuan-
do los habia y sin embargo, la Asamblea representaba a la totali-

¢ Carlos Schmitt. Teorin de la Constitucion. Traduccion de Francisco
Ayala, Madrid, 1934. Pags. 236 y 237.

7 Schmitt. Obra citada. Pags. 238 a 240.
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dad de los habitantes, por otra parte, las decisiones eran adoptadas
por mayoria, a pesar de lo cual las decretaba la Asamblea conside-
rada como cuerpo individual, reconociéndose que la mayoria re-
presentaba a la totalidad. “Si la asamblea del pueblo representaba
a la totalidad de la Asamble, era indudablemente en virtud de po-
deres; poder de los ciudadanos sobre los no ciudadanos, poder de”
la mayoria sobre la minoria”. Posteriormente, durante la Edad Me-
dia, la idea de poder se vincula a una funcién y asi, la idea de la
representacion se vincula en el derecho piblico moderno a la de la
funcién piblica que realiza.’

Jorge Jellinek, después de definir a la representacién como “la
relacién de una persona con otras varias, en virtud de la cual la
voluntad de la primera se considera como expresién inmediata de
la voluntad de la iltima, de suerte que juridicamente aparecen como
una sola persona”.’

Considera que la idea de la representacxon es meramente juri-
dica, y que la distincién de ésto y los hechos reales ha provocado
ataques al sistema, tachdndosele de engafioso y meramente aparente.
Es frecuente que se diga —seguimos en la exposicién del maestro
de la Universidad de Heildelberg— que la idea de la representa-
¢ién era completamente ajena a los antiguos Estados, lo cual es
exacto s6lo en lo que se refiere a la actividad de los 6rganos supre-
mos de las repiiblicas: la Asamblea Popular y el Consejo.

“Alli donde pueda actuar la propia Asamblea del pueblo no
existe la necesidad interna de una representacién, y, por tanto, falta
el motivo histérico para que nazca; pero cuando queda excluida
la reunién general del pueblo, entonces, tanto en Grecia como en
Roma, vemos aparecer con toda claridad, para los actos que es pre-
ciso llevar a cabo, la idea de la representacién”.

Cuando desaparecié la idea de la responsabilidad de las altas
magistraturas, se fortificé la conviccién de que el principe habia
vindicado para si todo el derecho del pueblo, siendo por tanto re-
presentante Gnico del mismo.

Fsta misma idea volvié a surgir en la Edad Media y posterior-
mente fue muy importante en la historia del absolutismo moderno,
de manera que fueron lus hechos los que propiciaron el triunfo de
la idea de la libre representacion.

3

' 8 Hauriau. Obra citada. Pags. 224 y 225.
v Jellinek. Teoria General del Estado. Traduccion de Fernando de los
Rios. U. Argentina, 1943. Pag. 463.
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En la Edad Media, el Estado Medioeval es de enorme territorio
y se presenta como un cardcter dualista a diferencia del antiguo que
era unitario, “su pueblo no estd formado tanto por una unién de
individuos iguales, cuanto por una pluralidad de individuos y aso-
ciaciones; asociaciones provistas de impérium, con un sefior a la
cabeza; iglesias y claustros con sus miembros; comunidades y aso-
ciaciones corporativas de otras clases, son muchas veces elementos
inmediatos del Estado que encierran dentro de si una gran parte
del pueblo, el cual por este hecho deja de tener relacién directa con
el poder del Estado. Este momento histérico ofrece a la idea de la
representacion una amplia base social”.

En los Estados de gran extensién territorial no son posibles las
reuniones del pueblo en forma regular; ademads, el dualismo que
persiste entre principe y pueblo, hace que sea exigible una represen-
tacién popular frente a aquél, la cual se desenvuelve en diferentes
formas “pero siempre de un modo natural, figuras del mundo tem-
poral y espiritual, se constituyen como pueblo en sentido politico”.

En Inglaterra, las Asambleas se iniciaron con una obligacién
mutua entre representantes y representados. Los elegidos recibian
instrucciones de sus electores v también tenian la obligacion de dar-
les cuenta de su actividad, asi, se habla de los representantes del
pueblo, inclusive, un escritor: Sir Thomas Smith, bajo el reinado
de Isabel, llega a afirmar que todo inglés estaba representado en el
parlamento.

Ante la imposibilidad de que las deliberaciones entre electores
y representantes resultaran siempre positivas, por no poderse llegar
facilmente a conclusiones y porque ademés “en todo parlamento
surgen cuestiones que no podrin prever los electores, y en interés
de estos mismos deben hacerse a menudo concesiones a causa de
compromisos e intereses extrafios”, se puso fin a las instrucciones”.”

De la misma manera en Francia, existia el principio de la elec-
cién para el clero y nobleza de igual modo que para el tercer Ls-
tado.

Los Estados de este modo llegaba a la reunién con las instruc-
ciones recibidas de sus electores en los “Cahiers”.

En los tltimos dias de la reunién de estos Estados fue cuando
el rey por vez primera se expresé contra la subordinacién estrecha
de los representantes a los cahiers, y declara nulas en la sesién

—

10 Jellinek. Obra citnda. Pags. 464 a 468.
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regia de 23 de junio de 1789 las limitaciones, y prohibe para en
adelante todo mandato imperativo; y, por consiguiente, se evitard
la posibilidad de entorpecimiento en las deliberaciones, no obstan-
te lo anterior, muchos representantes continuaron recibiendo ins-
trucciones detalladas y afirmando después de la reunién de los Es-
tados Generales en la Asamblea Nacional, la fuerza obligatoria de
los cahiers. Pero bien pronto se comprobé la imposibilidad de con-
tinuar las deliberaciones en vista de las instrucciones”. La concep-
cién de que el diputado es representante de todo el pueblo y no so-
lamente de quienes lo elegian se vio fortificada por las ideas de
Rousseau de que la voluntad general es soberana y por tanto el re-
presentante lo serd de todo el pueb]o y no s6lo de la del sector
que lo eligié, justificandose asi, atn mas, la independencia del re-
presentante respecto del representado.™

En la época contemporanea no es posible, como dice Dabin,
casi en ninguna parte, un régimen integral de democracia directa..

“Rousseau mismo —dice— que légico en sus principios, no con-
cebia la democracia mas que en forma directa, concede que no po-
dria extenderse al ejecutivo, y que es necesarlo, pero suficiente que
el pueblo elabore las leyes. Pero afin asi limitada la democracia di-
recta, se resiente en nuestros Estados Modernos, de la dificultad
del gran nimero: d,Como va a ser posible que una Asamblea de
millones de individuos ejerza el poder 1eglslat1v09 ¢Como siquiera
reunir, de una manera o de otra, con o sin emplazamiento, multitu-
des tan enormes? Puede ccharse mano de la ciencia para aproximeu
materialmente a los hombres, pero el trabajo leglslatlvo ]amas se
compaginard con ejecutantes innumerables y dispersos”.

- Existen sin embargo aplicaciones parciales de la democracia di-
recta en algunos recursos que se conceden al pueblo como: el refe-
réndum y la iniciativa popular, pero segiin Dabin, son insuficientes
para justificar el término usado por muchos autores, democracias

“semi-directas”, ya que son muchos los dominios de la accién gu-
bernamental que escapan completamente al referendum; la verdad
es que “‘en la mayoria de los paises y en la mayoria de los casos,
el pueblo confia a otros el cuidado de ejercer, bajo su control mas.
o menos estrecho y efectivo, las principales funciones del poder. En
otros términos, la forma de gobierno democréitico mas comunmente
practicada, porque es de ordinario la {inica practlcable, es la de la
democracia indirecta, llamada también representativa”.

EN Jellinek. Obra citada. Pags. 469 a 471.
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Democracia representativa quiere decir que el pueblo mismo
gobierna por medio de sus representantes agrupados en instituciones
que el publo mismo elige de acuerdo con la ley del Estado y por
un tiempo limitado, no existiendo un régimen democratico ahi don-
de el pueblo no participa en el ejercicio del poder a través de las
elecciones,

b) Justificacién y conveniencia del sistema representativo

Vistos estos antecedentes y consideraciones de tipo histérico, nos
preguntamos ahora acerca de la justificacién y conveniencia de la
aplicacién del sistema representativo y de las explicaciones que se
han dado desde un punto de vista juridico-politico al principio de
la representacién.

Respecto al primer punto, John Stuart Mill, realiza un intere-
sante estudio acerca de Ia forma de gobierno representativo que ini-
cia planteando este-problema:

‘¢Las formas de gobierno son inventadas por los hombres para
satisfacer sus deseos?. O bien, json un producto del desarrollo his-
térico cle cada comunidad?, problema que. resuelve al considerar
que ambas teorias son extremlstas, que mnguna ‘estd cabalmente
en lo justo aunque ambas tienen algo de razén, por lo que hay queﬂ
tratar de aprovechar ese grado de verdad que existe en una y otra.'*

Dentro de los limites de las siguientes tres condiciones: el pueblo
al cual se destini, una forma de gobierno, debe estar dispuesto a
aceptarla o por lo menos no mostrarse tan renuente como para obs-
taculizar definitivamente su establecimiento; debe mostrarse incli:
nado y capaz de hacer lo necesario para mantenerla en vigor; debe
mostrar su disposicién y aptitud para cumplir aquello que se le
demande para que se gobierne y pueda satisfacer sus propésitos; las
instituciones y las formas de gobierno constituyen una eleccién. Sin:
embargo, se objeta diciendo que las fuerzas en que se apoyan los.
fenémenos politicos mds 1mportantes, no estan sujetos al rumbo que
sefialen los politicos o filésofos, sino que el gobierno de un pais en
sus aspectos basicos estd pre-establecido y predeterminado por las
condiciones que privan con respecto a la distribucién de los elemen-

12 Dabin. Obra citada. Pags. 201 a 203.

13 John Stuart Mill. Consideraciones sobre el Geblerno Representatlvo.
Traduccion de Antonio Guzmén Balboa. México, 1966. Pags. 6 y 7.
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tos. que integran la fuerza social, es decir, y empleando la termino-
logia de Lassalle, por los “Factores reales del poder”. Asi, el poder
més fuerte obtendra la facultad de gobernar y habra cambios, se-
gln esta postura, a condicién de cambios también en la distribucién
del poder en la sociedad misma, por lo que una nacién no puede,
desde este punto de vista, escoger su forma de gobierno sino acaso
podra seleccionar los meros detalles. Empero, a pesar del grado de
verdad de esta postura. Stuart Mill dice que para aplicarse debe
reducirse a una expresion distinta y dentro de los limites adecua-
dos, ya que por una parte, la expresién de poder que se usa no es
muy precisa y- por otra, la opinién puablica constituye un medio a
través del cual puede influirse en la constitucion del gobierno y no
s6lo del poder simplemente material y econémico. “Lo que piensan
los hombres —dice Stuart Mill—, es lo que determina la forma en
que actian, y aunque los argumentos y las convicciones de quienes
ocupan una posicién personal diferente y por la autoridad unifica-
da de los instruidos™ y agrega “la maxima que anuncia que el go-
bierno de un pais es lo que las fuerzas sociales que privan lo obli-
gan a hacer, resulta cierto sélo en el sentido de que favorece, en
lugar de desalentar, el esfuerzo de ejercer, entre todas las formas
de gobierno que puedan establecerse en la situacién social existen-
te, una eleccién racional”.™

Mill analiza el problema que se refiere al criterio correcto que
debe asumirse para elegir las instituciones politicas y formas de
gobierno que mejor se adopten a las necesidades de cada sociedad
en particular y al efecto considera necesario decidir cuales son las
funciones adecuadas del gobierno, ya que éste, en conjunto, repre-
senta un medio dnicamente y la eleccién de este medio depende de
la forma en que se cumpla la finalidad. Sin embargo, el problema
es complejo porque las funciones adecuadas para un gobierno va-
rian con las diferentes circunstancias de la sociedad y por otra
parte la naturaleza de un gobierno no puede aprecxarse bien si se
limita la atencién al campo legitimo de la accién de las funciones
gubernativas, por lo que debe cxtenderse al conjunto total de los
intereses de la humanidad.”

Desde este punto de vista, para considerar que un gobierno es
bueno o es malo, hay que tener como objetivo el de los intereses

14 Stuart Mill. Obra citada. Pags. 14 a 19.
16 Stuart Mill. Obra citada, Pags. 20 y 21,
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conjuntos de la sociedad, que son muy dificiles de concretizar ha-
ciéndose la clasificacién de ellos, dividiéndolos en dos grandes sec-
ciones: el orden o estabilidad y el progreso o mejoramiento.

Ambos conceptos estdn relacionados, inclusive puede decirse que
el primero es el antecedente y base del segundo y lo que se haga
por uno, contribuird también con el otro.™

Considera el pensador inglés que de las causas y condiciones de
que depende el buen gobierno en todos sus significados la principal
se refiere a las cualidades de los seres humanos que integran la
sociedad y sobre los cuales se ejerce el gobierno.”

Al considerar cuél es la mejor forma de gobierno, Stuart Mill
critica acremente al sistema monarquico de gobierno, pues dice que
aiin en el remoto supuesto del “buen déspota”, para que una sola
persona pudiera estar atenta y resolviera todos los problemas de
una comunidad, se requeriria mas bien una actividad sobrehumana
que manejara los asuntos de un pueblo mentalmente pasivo.

“La nacién en conjunto y todos los individuos que la componen
carecen de una voz potencial en su propio destino. No ejercen nin-
guna voluntad respecto a sus intereses colectivos, todo lo decide por
ellos la voluntad que no les pertenece y que califica legalmente su
desobediencia a ella como un delito.’

El mejor gobierno es aquél que procura el progreso o mejora-
miento del pueblo, conservando lo que ya se ha ganado, dejando a
sus ciudadanos la mayor esfera de libertad, ya que ellos mismos
deben formar parte del gobierno, y procurando, en bien de lo an-
terior, el adelanto mismo del pueblo. “Uno de los beneficios de la
libertad estriba en que bajo ella, el gobernante no puede pasar por
alto la mente del pueblo y reformar sus asuntos sin reformar al
pueblo mismo” dice Mill y agrega: “Un despotismo conveniente es
un ideal del todo falso, que préacticamente se convierte en la mas
absurda y peligrosa de las quimeras” y después dice: “No es dificil
demostrar que la mejor forma de gobierno es aquella en que la
soberania o suprema fuerza de control en \ltimo recurso, se depo-
sita en el conglomerado total de la comunidad, y en la que cada
ciudadano tiene, no sélo voz en el ejercicio de esa soberania funda-
mental, sino que ademas, en ocasiones, es llamado a tomar parte

10 Stuart Mill. Obra citada. Pags. 22 a 25,
17 Stuart Mill, Obra citada. Pag. 30.
18 Stuart Mill, Obra citada. Pags. 45 y 46.
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activa en el gobierno, por medio del desempeiio personal de alguna
funcién piblica, local o general®.

La mejor forma de gobierno consiste en la cual, las circunstan-
cias en que sea practicable y elegible produzca la mayor propor-
cién en consecuencias benéficas inmediatas y futuras. “Un gobier-
no totalmente popular es el dnico sistema que puede adjudicarse
esta indole”, que ofrece mejores condiciones para el buen gobierno
y simultdneamente fomenta una mejor y més elevada condicién de
intereses de todos estaran salvaguardados.’

Por otra parte, cuando la fuerza reside en una clase prwﬂegla-
da, ésta deliberadamente sacrifica a los demads, en beneficio propio,
de esta manera, el interés de los excluidos estd siempre en peligro
de ser desconocido o bien de que se le preste atencién menor que
aquéllos en que lo hacen los propios interesados.

. Para el pensador inglés, “la participacién de todo €l pueblo en
estos beneficios es la concepcién .ideal del gobierno libre. En la
proporcién en que cualquier individuo, sin que importe quién sea,
quede excluido de ese gobierno, sus intereses se ven privados de
las garantias gue se dispensan al resto, y el mismo tiene mas campo
y estimulo que el que pudiera tener de otro modo para aplicar sus
energias con el fin de lograr el bienestar propio y el de la comuni.
dad, de lo cual depende siempre la prosperidad general”. .

‘El gobierno popular provoca un caracter activo en los miembros
de la comunidad, ello lo hace superior sobre cualquier otro gobier-
no, y que el caracter pasivo, como dice Mill; “que se rinde a los
obstdculos en lugar de esforzarse por vencerlos, en verdad no puede

ser mas util a otros, de lo que lo es a si mismo”.”

La participacién del ciudadano en las funciones piiblicas, eleva
su espiritu civico, segin Mill, ya que se compromete asi a valorar
intereses ajenos; porque en caso de pugna no se guiard por sus in-
tereses particulares sino por principios y méaximas que busquen el
bienestar comiin y le dard un sentido de interés general.

Finalmente dice Mill: “Es evidente que el dinico gobierno que
puede satisfacer por completo todas las exigencias del estado social
es aquel en el que todo el pueblo participa; que cualquier partici-
pacxon, ain en la mas minima funcién piblica, es itil; que la par-
ticipacion debe ser en todos los lados tan grande como lo permita

————

19 Stuart Mill. Obra citada. Pags. 51 a 53.
20 Stuart Mill. Obra citada. Pags, 54 a 58,
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el estado general de progreso de la comunidad y que, por iltimo,
no hay nada mds deseable que la participacién. de todos en el poder
soberano del Estado.

Pero en virtud de que, como no sea en una comumdad muy pe-
quefia, no todos pueden colaborar personalmente sino en proporcio-
nes muy pequefias en los asuntos piiblicos, se deduce que el tipo
ideal de gobierno perfecto debe ser representativo”.”

“El significado del gobierno representativo consiste en que todo
el pueblo, o una gran parte del mismo, ejerza por medio de los re-
presentantes electos por dicho pueblo, el poder supremo en que,
todas las constituciones politicas, en alguien debe residir”.”

¢) Explicaciones juridico-politicas de la representacidn

Hans Kelsen recuerda, que la figura juridica de la representa-
cion se encuentra ya en Derecho Civil: “En virtud de determi.
nacién positiva, la voluntad del representante (B) vale como vo-
luntad del representado (A). Pero eso no significa que si B realiza
el hecho X, éste ha de ser la misma consecuencia (Y) que si lo hu-
biera realizado A”.

Cuando la representacion es legal, la excepcién al principio de
que g6lo uno puede facultarse u obligarse por el acto juridico rea-
lizado por uno mismo, o en cuya realizacién se ha participado puede
llegar a ser tal, que toda una categoria de hombres no. pueden
quedar obligados o facultados a nada sino por medio de sus repre-
sentantes legales, como es el caso de los menores e incapacitados.
Ademis, la representacién es convencional cuando no estando pres-
crita coactivamente por la Ley, ha de crearse por un acto juridico
denominado: contrato de mandato, el cual puede revestir diversos.
grados, ya sea para diversos actos de una especie determinada o
para todos los actos posibles, pero en este caso, no es posible decir
que el representado carezca de voluntad o que sélo pueda mani-
festarla a través de su representante, ya que inclusive necesité ma-
nifestar su voluntad libremente en la celebracion del proplo con-
trato de mandato. :

Ahora bien, se dice que la voluntad del parlamento ha de valer
como voluntad del pueblo por él representado; al igual que en De-.

21 Stuart Mill. Obra citada. Pags. 65 a 66.
22 Stuart Mill. Obra citada., Pag. 81.
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recho Civil se habla aqui de que la voluntad de un sujeto debe
valer como voluntad de otro y ademas, la relacién entre el pueblo
y la representacion popular es considerada como una institucién de
naturaleza andloga a la del Derecho Civil, en consecuencia, la figu-
ra de la representacién no estd limitada por naturaleza a esta dis-
ciplina.*® :

Respecto a la representacién en el sentido que le da el Derecho
Piiblico, se dan segiin Dabin, dos explicaciones:

la.—Es la de la delegacion pura, procedente de la idea de la
soberania popular inalienable y consiste en que el pueblo entrega
el ejercicio del poder a los hombres que elige, éstos obrarén en su
nombre; sin concedérsele nunca al electo ningin poder, quedando
éste completamente en el pueblo, que es incapaz de enajenarlo.

“En consecuencia, el papel del electo es el de un delegado, li-
gado por la voluntad del pueblo e incapaz de externar ninguna otra
voluntad que no sea la del pueblo”.

Esta concepcion seglin Dabin, debia conducir al mandato impe-
rativo, en el que el pueblo pueda dar érdenes y remover a sus re-
presentantes, sin embargo tal cosa no sucede: el mandato imperati-
vo no estd ordinariamente pelmmdo y los representantes general-
mente no son destituibles antes de que termine su perlodo, hay por
tanto una contradiccién entre estos hechos y el principio de la de-
legacién, por lo que su existencia es muy relativa.

2a.—Esta explicacién es la que podria llamarse representacion
libre, “en el sentido de que el electo atn siendo hombre de con-
fianza de sus electores, conserva una personalidad distinta de éstos
y por consiguiente su libertad y su responsabilidad. Del pueblo no
recibe més que su eleccion, no sus poderes, que tiene el derecho y
el deber de ejercer libremente en nombre del Estado y con la sola
preocupacién del bien piblico. Desde luego esto no lo libera de la
obligacién de informarse de la opinién piblica y en cierta medida,
tenerla en cuenta, puesto que el factor de la opinién piblica inter-
viene en la integracién de un bien piblico concebido de manera
practica y realista. No se relevard tampoco del deber de rendir
cuentas al pueblo de una manera o de olra, acerca del cumplimiento
de su funcién, ya que la responsabilidad acompafia siempre a la
libertad, pero de cualquier modo, el representante electo sigue in-
dependiente en derecho sino siempre de hecho, y podré ciertamente

—

23 Kelsen. Obra citada. Pags. 398 a 400.
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reprochérsele que sirva mal al bien piiblico, mas no de haber des-
obedecido a sus pretendidos demandantes”.*

En la historia del constitucionalismo mexicano los representan-
tes han adoptado ambos criterios: el primero fue sostenido por los
diputados federalistas en el Congreso Constituyente de 1823-1824 y
por los diputados conservadores en el Congreso de 1823-1824 y por
los liberales en 1856-1857.

Maurice Hauriou distingue entre régimen representatlvo y go-
bierno representativo, “en el primer caso, sélo se produce un mo-
vimiento de ideas en virtud del cual los gobernantes, cualesquiera
que sean, se consideran y son considerados como representantes del
Estado y de la Nacién”.

En cambio el gobierno representativo “supone una organizacién
electoral, si no para el nombramiento de todos los representantes del
Estado, ‘al menos para el de las asambleas legislativas. Si en el
Estado hay una sola asamblea legislativa, serd “elegida por el pue-
blo; si hay dos, una camara alta y una cimara baja, la cdmara baja
la designara el pueblo y posiblemente designaré a las dos”.*

Esta Gltima tendencia se generaliza cada vez més en las demo-
cracias modernas que adoptan, por una u otra causa, el sistema bi-
camaral. Sin embargo, en el tercer cuarto del siglo XX, época de
un gran adelanto industrial en el mundo, en un pais que se dice
haber sido cuna de la democracia parlamentaria, en un pais que
muchos consideran todavia como el modelo mismo de la democracia
parlamentaria, existe una asamblea cuya composicién y modo de re-
clutamiento son casi exclusivamente hereditarias, donde la eleccién
no juega en todo caso ningin papel. Esta asamblea, es la cdmara
de los Lores del Reino Unido.*

. Dice Kelsen que en las constituciones que estahlecen la demo-
cracia directa, la legislacion corresponde directamente a la asam-
blea popular, “pero en las constituciones de las democracias repre-
sentativas, el pueblo estd excluido en principio de la legislacién, la
cual se encomienda al Parlamento elegido por é1”. La teoria afirma,
agrega, “que el Parlamento es un 6rgano secundario del pueblo, que

————

24 Dabin. Obra citada. Pags. 203 a 205.

25 Hauriou. Obra citada, Pag. 234.

26 ', G. Marx. “La Chombre Des Lords et L’Actualite’ Politiqué-Bri-
tannique” en: Revue du Droit Public et de la Sciencie Politique en France
et a L'Extranger. Paris, 1968. No. 2. Pag. 334,
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la voluntad de aquél no es sino la voluntad de éste”, esta afirma:
cion se basa —continiia— “en un dogma politico: el dogma de la
soberania popular que afirma que el poder legislativo corresponde
por naturaleza tnicamente al pueblo; por lo cual la atribucién al
Parlamento de la competencia legislativa es una limitacién a la
regla general. Justamente por esto la teoria de la soberania popular
es una ficcién; el dogma politico estd en contradiccién con la rea-
lidad juridica”.

El que las constituciones modernas prohlban toda vinculacién
formal del diputado a las instrucciones de sus electores y hagan ju-
ridicamente independientes las resoluciones del Parlamento de la
voluntad del pueblo hace —dice Kelsen— que pierda todo funda-
mento positivo la afirmacién de que la voluntad del Parlamento es
la voluntad del pueblo, y se convierta solamente en ficcién.

Es justificable la independencia del Parlamento respecto del
pueblo, de manera que la razén y finalidades por las que la ficcién
de la representacién persiste, son de indole politica; “la indepen-
dencia real del Parlamento respecto de la voluntad popular se disi-
mula diciendo que cada diputado es representante de todo el pue-
blo”; pero en realidad —agrega el maestro Kelsen— “el hecho de
que el pueblo elija a su parlamento no basta para fundamentar el
principio de que la voluntad de éste es voluntad de aquél”, ya que
hay solamente en el pueblo, la facultad de realizar la eleccién sin
que por ello quede subordinado el érgano electo a aquél.

La esencia de la democracia representativa —en contradiccién
con su propio nombre— consiste en que no es el pueblo sino el
parlamento el llamado a legislar, pudiendo realizar esta funcién
con toda independencia del primero. El pueblo, o mejor dicho el
cuerpo electoral organizado para un acto de eleccién, es inicamente
un érgano de creacién”. Lo que sucede con las construcciones ficti-
cias que rodean a la representacién, es que prestan “el eminente
servicio de servir de freno al progreso ilimitado de la evolucmn de-

mocratica”.*

De este modo, “con la hlpocrema de la soberania popular” man-
tenida por la representacién, “buscan los burécratas legitimar y
consolidar su poderio, presentandose como: servidores del pueblo,
como -ejecutores de su verdadera voluntad, de su interés bien enten-
dido; pues la constitucién hace todo lo posible por impedir que el

27 Kelsen. Obra citada. Pags. 401 a 404.
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pueblo tenga voluntad o la manifieste de modo que pudlese obhgar
juridicamente al autécrata”.’

La representacion en este mismo senudo es crltlcada por Jean
Dabin que dice, que la democracia representativa, tanto en el siste-
ma de delegacion como en la representacion libre, no es propiamen-
te democracia. “Todo lo que es atribuido a los representantes es,
a decir verdad, que todo el pueblo, por lo cual Rousseau no admi-
tia, por lo menos en lo que concierne al poder legislativo ninguna
clase de representacion, ni siquiera bajo la forma de delegacién”.*

La idea de la represntacién es defendida en diversas formas:
Jorge Jellinek dice que la doctrina alemana “hasta que no se pene-
tr6 bien en la naturaleza de la representacién, se aceptaba, como
se acepta aiin hoy en la literatura extranjera, que existia una dele-
gacién del pueblo en los representantes, lo que traia consigo el re-
conocer que la substancia de los derechos delegados correspondla al
pueblo, no compitiendo a sus representantes sino el e]erclclo de los
mismos, con la prohibicién de las instrucciones y la exencién de toda
responsabilidad en los elegidos; con respecto a los electores, resulta
insostenible esta construccion.

La segunda concepcién por el contrario, es la que prevalece hoy
en la literatura juridica. A consecuencia de ella, la voluntad del
parlamento es inmediatamente voluntad popular; pero entre el pue-
blo y el parlamento no existe lazo juridico alguno analogo al que
representa el mandato, la comisién u otra categoria juridica analo-
ga. Sea cual fuera el fundamento juridico del miembro de una cé-
mara, eleccion, nombramiento, posesién de un determinado cargo,
etc., el acto de creacién jamas concede un derecho al creador sobre
el 6rgano creado, sino que mas bien los derechos y deberes de unos
y otros nacen exclusivamente de la constitucién”; sin embargo, la
anterior concepcién necesita de un complemento, porque si se dice
que la voluntad del parlamento es la voluntad del pueblo, entonces
el 6rgano legislativo seria el pueblo mismo organizado de un modo
estatista, resultando un grupo de ciudadanos activos frente a una
multitud de ciudadanos politicamente sin derechos. La solucion con-
siste en considerar a la representacién como érgano de la voluntad
del pueblo; “pueblo y representacién del mismo, forman por tanto
juridicamente una unidad. En ambas formas de democracia, en-la

S
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28 Kelsen. Obra citada. Pag. 406.
20 Kelsen. Obra citada. Pag. 406.

— 108 —



g

inmediata y en la representativa, el pueblo es 6rgano del Estado.
Pero en aquella voluntad del érgano estd formada por la unidad del
pueblo en su totalidad, y en ésta mediante un érgano particular de
la voluntad del pueblo”. Pueblo y parlamento forman en consecuen-
cia, una unidad juridica, los miembros partlcu]ares de las cdmaras
plantean la lucha en el estado preparatorio de la votacién, la vo-
luntad del pueblo aparece en la decisién votada por el érgano le-
glslatlvo, la cial se habrd formado de la lucha, victoria o compro-
miso de los diferentes partidos. El pueblo como una unidad tiene
el 6rgano de su voluntad en parte en la voluntad de sus miembros
y en parte en la de sus representantes, es decir, que en parte es
érgano primario, en el acto de la eleccidn, y en parte es érgano
secundario en toda la actividad del érgano legislativo.”

Schmitt considera en resumen los conceptos de representacién
en los siguientes puntos:

“l.—La representacién no puede tener lugar mis que en la es-
fera de lo piiblico. No hay representacién ninguna que se desenvuel-
va en secreto y entre dos personas; ninguna representacién que sea
“asunto particular”. Con esto se excluyen todos conceptos e ideas
perlenecientes en esencia a la esfera de lo privado, conceptos como
gestién de negocios, cuidado y representacion de intereses privados”.

“2.—La representacion no es un fenémeno de caricter norma-
tivo, no es un procedimiento, sino algo existencial. Representacion
—y aqui encontramos el concepto de Schmitt— es hacer perceptible
y actualizar un ser imperceptible mediante un ser de presencia pi-
blica”.

“3.—La unidad politica es representada como un todo, en esa
representacién hay algo que va mas alld de cualquier mandato y de
cualquicr funcién. Por eso no es representante cualquier érgano.
Sélo quien gobierna tiene parle en la administracion”.

. “4,—FEl representantc es independiente; por eso no es ni fun-
cionario, ni agente, ni comisario” y vemos aqui la caracteristica prin-
cipal del representantc en las democracias modernos.

“5.~—También el principe absoluto es sélo representante de la
unidad politica del pucblo; él sélo representa al Estado”.

“6.—En resumen puede decirse: el Istado se basa como unidad
politica en una vinculacién de dos contrapuestos principales de for-
macion, el principio de identidad (del pueblo consigo mismo como

e
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unidad politica, cuando, por virtud de propia conciencia politica y
voluntad nacional, tiene aptitud para distinguir entre amigo y ene-
migo, y el principio de la representacién, en virtud del cual la uni-
dad politica es representada por el gobierno”.*

Es decir que la divisién de las formas politicas, formas de Es-
tado, en las tradicionales desde Aristételes: Monarquia, Aristocra-
cia, Democracia, se concretizar 2n razén de la mayor o menor apli-
cacién de la identidad y de la representacion, debiéndose apuntar
que ambas coexisten en el Estado moderno, alguna en mayor o me-
nor medida que la otra, lo que produce en consecuencia, que las
formas de Estado no se presenten ya con las caracteristicas rigidas
que las distinguen, sino en forma mixta.”

Por su parte, Dabin dice: “En realidad el papel del pretendido
mandante —que no es ni Nacién ni el cuerpo electoral sino cada
individuo investido del sufragio— se limita a elegir, no a un man-
datario o a un delegado, sino a un hombre encargado de funciones
que en el seno de una asamblea va a colaborar libremente en la
redaccién de las leyes. Una vez votada la ley, el pueblo no tiene
ninguna libertad de rehusar su obediencia so pretexto de inconfor-
midad entre su voluntad y la voluntad de sus pretendidos mandata-
rios, y no estd en aptitud de manifestar su desaprobacién sino a
posteriori, cuando se efectiien nuevas elecciones, dando su voto a
los adversarios de la ley que critica”.”

En conclusién, para Dabin el régimen democrético de gobierno
no se llega a realizar plenamente, por una parte por su caricter
indirecto que siempre deja un margen de autonomia al representan-
te, atin cuando no sea mas que delegado y ademas, por el caracter
limitado de la eleccion ya que “por una parte no se extiende a todos
los poderes, y por la otra, no engloba mis que a una fraccién del
pueblo. Asi, las democracias modernas més radicales, lejos de sig-
nificar plenitud de poderes en manos del pueblo, equivalen de
hecho a una cierta participacién del pueblo en el gobierno”.*

Sin embargo, piensa el autor de la Doctrina General del Estado,
que dentro de la clasificacién tradicional de las formas de Estado
(Dabin incorrectamente habla aqui de formas de gobierno), es su-

——

. .81 Schmitt. Obra citada. Pags. 241 a 248.
32 Schmitt, Obra citada. Pag, 249.
33 Dabin. Obra citada. Pag. 206.
34 Dabin. Obra citada. Pag. 209.

—110—



ficiente la participacién del pueblo en el gobierno, independiente-
mente de la medida en que la tenga, para caracterizar y diferenciar
esos regimenes como democriticos, sin que sea posible considerar-
les aristocracias y menos aiin monarquias. Si bien, aunque en la
democracia representativa el poder est4 en manos de una minoria,
igual que sucede en la aristocracia, las condiciones son muy dife-
rentes, pues en tanto que —esta ltima la minoria gobernante ejerce
el poder en virtud de una cualidad que le es propia, en la demo-
cracia. representativa la eleccién por el pueblo es la creadora del
titulo del electo, el cual lo perderé al terminar su periodo.*
Cuando tratamos el problema del sujeto de la Soberania y la
posibilidad de que éste sea el pueblo, se dijo que la unificacién~de
las voluntades se logra a través del principio mayoritario y de la
idea de la representacion, que estos:elementos constituyen medios
técnicos por los cuales la unidad: “Pueblo” domina al pueblo como
p]urahdad e integran el procedlmlento que permite hacer del pueble
el sujeto de la Soberdnia;*® pero como presupuesto indispensable
de ambos postulados esté, la existencia real de la voluntad general
porque por ella se logra que la minoria se subordine a los repre-
sentantes elegidos por la mayoria. '
“La diferencia juridica entre una autocracia -aristocratica y una
democracia —dice Heller— se funda en la distinta posicién en que
estin colocados los representantes: en la autocracia, existe una re-
presentacién soberana, sin obligaciones juridicas hacia los repre-
sentados; en cambio el Estado que se apoya en la idea de la sobera-
nia del pueblo se construye exclusivamente y sin excepcién alguna
con una replesentacmn maglsterxal juridica, sujeta a una pluralidad
de obligaciones”. '
- Heller dice: “el representante democrético posee un poder de de-
cisién propio, consecuencia necesaria del concepto mismo de repre-
sentacion”; pero se distingue del representante soberano en que tiene
que ejercer su representacién, “no sélo dentro del marco de la cons-
titucién, sino, ademas, de conformidad con la interpretacién consti-
tucional que formule la voluntad general”. El constitucionalismo
moderno subordina los representantes a la voluntad general, de ahi
la formula: “Los diputados son representantes de la totalidad -del
pueblo”, por ello, la doctrina que ‘concibe a la representacién como
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35 Dabin. Obra citada. Pag. 209.
36 Ver el Capitulo de la Soberania.
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un érgano del Estado” y afirma que detrds de los drganos esta la
nada, se destruye a si misma, pues se convierte en una doctrina sin
contenido, ya que no puede representarse de la nada”.

La representacion magisterial, tanto en el sistema parlamentario
como en cualquier otro “debe concebirse en su duracién y atin en
sus decisiones independientes, como una institucién subordinada al
pueblo. En la democracia contemporanea, la subordinacién juridica
de los representantes ha alcanzado un grado altisimo que nos obliga
a hablar de la supremacia del pueblo como unidad sobre el pueblo
como pluralidad. De esta manera queda excluida cualquier forma
de soberania de los 6rganos estatales, y al mismo tiempo, quedan
identificadas las, soberania del pueblo y la soberania del Estado”.

En resumen —dice Heller—: “Tanto en el Estado democratico
como en el monarquico, tinicamente podemos alcanzar un sujeto
adecuado y utilizable de la soberania y un concepto correcto del Es-
tado, si concebimos a la “Voonté genérale” como algo real y pre-
sente, unificado en una instancia representativa”.”’

El érgano representativo es elegido pues, en la democracia, por
el pueblo, y es en este punto donde llegamos a la cuestién, com-
prendida en lo que podria llamarse: Sistema electoral.

Piensa Hauriou que la idea de la representacion no es la que
sugiere la eleccién de los representantes, “sino la idea de la liber-
tad politica y la de la soberania nacional. Es, en suma, la necesidad
que la nacién experimenta de imponer su investidura por lo menos
a algunos de sus representantes”. Asi pues, en el régimen electoral
hay que considerar por una parte, que la institucién Asamblea o
Poder Legislativo es una cosa, en tanto que sus miembros, represen-
tantes que son electos, es otra: la primera existia ya constituida, per-
manece y generalmente la constitucién sefiala su competencia, en
cambio los segundos son elegidos por el pueblo o los electores en
su caso, durante sélo el término para cl que son elegidos y sus atri-
buciones no les corresponden sino como miembros de la asamblea;
por otra parte la eleccién por el pueblo resulta relativa porque los
electores que designan a los representantes no se confunden con el
pueblo porque “no todos los habitantes son electores, Los electores
mismos no son otra cosa que representantes del pueblo”. Ademais,
como ya se vio, no todos los gobernantes son electos, sino que mu-

37 Herman Heller, La Soberania. Traduccion de Mario de la Cueva.
Meéxico, 1965. Pags. 166 a 168,
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chos son designados jerarquicamente. En las democracias represen-
tativas modernas, los funcionarios del Poder Judicial y los indivi-
duos que con el Presidente de la Republica, que si es electo, for-
man el Poder Ejecutivo, son designados del siguiente modo. Asi el
tinico efecto de la eleccién “es conferir al electo investidura en nom-
bre de la soberania nacional y colocar la competencia de gobierno que
le es propia bajo el control del poder mayoritario de los electores”.*

De la naturaleza misma de la funcién electoral, derivan ciertos
limites como son la edad y el uso normal de la razén, asi como
también es frecuente la exclusién-de los delincuentes condenados,
es decir, de los reos y todavia en algunos paises se conserva la limi-
tacién a las mujeres ain cuando la mayoria ya han eliminado toda
discriminacién en razén del sexo, particularmente México lo hizo
en 1953 mediante una reforma al articulo 34 constitucional,

Otra limitacion importante es el requisito- de cierto tiempo de
residencia en el lugar de la eleccion. Generalmente las condiciones
de elegibilidad son las mismas que se exigen para ser elector, salvo
frecuentemente que se establece mas edad o mayor tiempo de haber
adquirido la ciudadania.

La idea democritica requiere la igualdad del sufragio, sin em-
bargo, esta igualdad puede ser limitada directa o indirectamente,
directamente si a los electores en determinada categoria se les con-
ceden mds votos que a otros, es lo que se denomina: “voto popular”
en forma indirecta puede hacerse dividiendo el territorio en circuns-
cripciones. Generalmente el voto es hoy escrito y secreto, si el
elector ha de elegir a un solo candidato, lo hara de manera perso-
nal, si ha de votar por varias personas en un mismo acto, lo hara
por lista. Si el elector puede votar por cualquiera, la eleccién es
libre, si s6lo puede votar por determinados candidatos, la eleccién
no es libre y las listas son abligatorias e irreformables. La eleccién
es directa si el elector designa directamente a los diputados y serd
indirecta si sélo elige electores que a su vez sean quienes elijan di-
putados.”

En principio a la democracia corresponde al parecer, el principio
mayoritario y desde un punto de vista precisamente democritico,
debe exigirse mayoria absoluta, sin embargo en algunas ocasiones
ningin candidato es capaz de obtenerla, provocando coaliciones de

P

s Hauriou. Obra citada. Pags. 235 a 237.
39 Kelsen, Obra citada. Pags., 436 a 438,
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grupos a veces con ideas y tendencias diferentes, lo cual no resulta
conveniente. El sistema de rejresentacién proporcional es el que
logra hacer desaparecer toda antitesis entre mayoria y minoria, ya
que el resultado “hace justicia a cada uno de los grupos participan-
tes en la contienda en proporcién a su fuerza”.

Se critica al principio mayoritario con argumentos que mads bien
estdn dirigidos contra su técnica como sistema electoral que contra
el principio en si, y son entre otros: “La eleccion del parlamento
no se realiza por un tnico acto de la totalidad del pueblo, sino que
el territorio se divide en circunscripciones cuyo cuerpo electoral
elige un representante” lo que puede dar por resultado “que el par-
tido al que pertenece la mayoria de electores no obtenga sino una
minoria de representantes, mientras que la minoria de electores esta
representada por un mayor niimero de elegidos”. Este vicio no es
en realidad atribuible al principio mayoritario en sf, sino a la divi-
sién en circunscripciones territoriales que desgarra la totalidad del
electorado.

Ahora bien, dice Kelsen, si el principio de las mayorias se rea-
liza integramente, todos los puestos corresponderin a la mayoria, y
la minoria quedara sin representacién “propia”, lo cual resulta, en
muchos casos, injusto. Asi, ‘si se exige que para ocupar varios pues-
tos, cada partido debe estar representado en proporcién a su fuerza
numérica; si se quiere por tanto, que cada partido posea una “pro-
pia” representacién adecuada, se renuncia a la idea de que es el
“pueblo” en su totalidad quien elige su cuerpo representativo, con-
siderado como unidad. Se desea entonces que el sujeto de la elec-
cién no sea el cuerpo electoral en total, sino cuerpos electorales par-
ciales que, a diferencia del sistema de pequefias circunscripciones,
no estén constituidos con arreglo al antinatural sistema territorial,
sino segin el principio de personalidad”. Agrega el maestro de
Viena adelante: “En el caso ideal de la representacién proporcional
nadie es vencido, porque no hay mayorias. Para ser elegido no pre-
cisa obtener la mayoria de sufragios, hasta con un “minimo” es lo
especifico de la téenica proporcional. Si se atiende al resultado
definitivo de la eleccién y se ponen frente a frente la unidad del
cuerpo representativo y la totalidad del cuerpo electoral, puede afir-
marse, en cierto sentido, que esta representacion ha sido elegida
con el voto de todos y sin voto en contra, es decir: por unanimidad”;
sin embargo, el propio jefe de la escuela de Marburgo acepta “este
caso es puramente ideal, pues de hecho, habré siempre minorias sin

—114 —



representacnon, que no habran siempre minorias necesarias para ob-
tener siquiera un puesto”.

La objecién consiste en que de cualquier modo, el grupo que
sea elegido y que representa a la mayoria, tendra igualmente mayo-
ria en el érgano representativo y podrd en consecuencia, hacer
triunfar sus proposiciones, se contesta por Kelsen que la funcién
de la representacmn proporcmnal consiste mas bien en “el influjo
que una minoria puede ejercer, por el hecho mismo de su existencia,
en la formacién de voluntad de los representantes de la mayorla” 10

Finalmnte, la técnica del sistema de representacién proporcio-
nal, cuyo principio fundamental es que cada grupo politico esté re-
presentado en el Parlamento o cualquier otro cuerpo legislativo en
relacion a su fuerza numérica tropieza con dificultades. de realiza-
cion, ya que para que subsista el principio de la democracia repre-
sentativa en que el cuerpo representativo es especialista, es muy di-
ficil que puedan eslar todos los partidos, por lo que haya que fijar
un minimo de sufragios de los que debe disponer cada grupo para
hacer triunfar por lo menos a un diputado™."

d) El sistema representativo y la opinion piiblica

Se dice que, en toda democracia representativa, como atinada-
mente sostiene Maurice Hauriou, es necesarla, mdlspensable, la exis-
tencia de una opinién piiblica auténtica, “esta oplmon no se concibe
sin la libertad de prensa y libertad de reunién, sin la apertura de
una vasta discusion de los piblicos, discusién que se establece en el
piblico paralelamente a la que se entabla en las asambleas” y pien-
sa también nuevamente con razén, que la opinién piiblica es necesa-
ria en -el mecanismo de la representacién, ya que se trata de que
produzca efectos reales en la forma en que el gobierno conduzca
sus actividades, ya que, por lo menos teélicamente, el pensamiento
del goblemo representa el pensamiento del pais. “Si el goblerno
debe inspirarse en la opinién del pueblo, ha de reputarse necesario
que disponga de medios para encontrar la expresién de esta
opinién”.*

Finalmente prevxene contra la posible venalidad de la pxensa y
aconseja organizaciones sindicales que procuren evitarlo, asi como

40 Kelsen. Obra citads. Pags. 438 a 442,

41 Kelsen. Obra citada. Pag, 443.
42 Hauriou. Obra citada, Pags. 239 a 240.
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fundaciones que aseguren su independencia econémica y consecuen-
temente de expresién periodistica. Propugna por una educacién po-
pular mas intensa y la lectura de muchos periédicos de todas las
tendencias, para neutralizar unos con otros y también recomienda
que se desconfie de la mentira periodistica."®

Sin embargo, cuando a pesar de todas las precauciones anota-
das, o simplemente porque no se realizan éstas, la gran mayoria
de los 6rganos informativos, no digames sélo la prensa, sino también
la radio y la televisién, no cumplcn objetivamente con su mision
sino que obedecen o acatan consignas u 6rdenes, vengan éstas de
quien vengan, no podemos considerar que existan a través de ellas
una auténtica opinién piblica. De esta manera, las inquietudes y
sentimientos del pueblo o de grandes e importantes sectores de éste,
sus opiniones sean en el sentido que sean, no encuentran afloro a
través de los citados érganos informativos. Si ‘a esto agregamos
que un gran niimero de los representantes populares elegidos autén-
ticamente por el pueblo defraudan a éste al no externar fielmente
sus opiniones, anhelos, inquietudes o descontentos, pensamos que
la democracia representativa que vivimos no puede ser tal demo-
cracia y que es necesaria la introduccién de alguna o varias modi-
ficaciones a nuestro sistema constitucional en estos aspectos, para
que el pueblo esté en condiciones de pedir y en su caso exigir como
titular que es de la soberania, en principio, el respeto a las leyes y
a la Constitucién y ademds lograr externar sus opiniones e introdu-
cir los cambios necesarios que requiera su felicidad de acuerdo con
los momentos histéricos que cada pueblo vive.

Por lo anterior, pensamos que es necesario un acercamiento a
los antiguos sistemas de democracia directa a través de las institu-
ciones que ya se encuentran en otras constituciones como la Sulza
por ejemplo: la iniciativa popular y el referéndum.

Se ha discutido “sobre el contraste existente entre la democracia
representativa y la plebiscitaria, contraste que la mayoria considera
radical”, dice Carl J. Fiedrich, sin embargo, en realidad en la mo-
derna democracia se complementan los procesos representativos y
plebiscitarios, por cuanto la supuesta pugna es errénea, y contrapo-
ner ambos tipos de democracia tienc una importancia teérica y no
préctica, asi la constitucién de la V Repiblica Francesa “ se basa

B ——
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"de un modo consciente en una combinacién de elementos plebisci-
tarios y representatlvos” “

¢En qué consiste el referédum y la iniciativa popu]ar'7 Al res-
pecto dice Kelsen: “La aspiracién intima del principio democratico
a lograr una participacién lo més directa posible del pueblo en la
formacién de la voluntad estatal, actualiza en la democracia parla-
mentaria (representativa en general, ciertas instituciones que posi-
bilitan la participacién del pueblo en la legislacion: la iniciativa y
la decisién popular o referéndum”. La primera logra que el impul-
so del proceso legislativo no sea privativo del 6rgano legislativo o
caso de algin otro érgano del Estado, sino que sea posible que par-
ticipe directamente el pueblo, Se concede la facultad a un deter-
minado niimero de electores para presentar una propoesicion de ley,
de manera que el érgano legislativo esté obligado a discutirla y
votarla, o bien que se vea asi obligado a someter a un plesbiscito la
aprobacién de un proyecto que corresponda a la proposicién presen-
tada, lo que convierte a la Asamblea en proyectista. La iniciativa
popular acerca méas a la democracia directa cuando menor es el
niimero de ciudadanos que se exijan para presentar la iniciativa,
conservando siempre un minimo para evitar abusos de ella. En el
Estado Federal por su naturaleza especial, tratindose de una inicia-
tiva que afecte a toda la unidn, puede exigirse un minimo de electo-
res de determinado niimero de entidades federativas.-

“El referéndum trata de unir la legislacion por el Parlamento
~—dice Kelsen— con una manifestacion directa de la voluntad del
pueblo”, sin embargo tiene que limitarse a una votacién en la que
toman parte todos los ciudadanos. Generalmente el referéndum no
versa sobre leyes ya sancionadas, sino sobre leyes aiin no sancio-
nadas, diciendo asi el pueblo si han de convertirse o no en ley. De
acuerdo con cada Constitucion, el referéndum puede estar limitado
a las leyes constitucionales, o también a los tributarios u otros es-
peciales, o bien puede ser aplicable a toda clase de leyes. Puede
ser facultativo, si funciona por ejemplo a peticién del 6rgano legis-
lativo, o de-una de las cimaras en su caso, o del Ejecutivo, o bien
a instancia de una iniciativa popular. Puede ser obligatorio de
acuerdo con la Constituciéon para dcterminar casos como: revisién
total a la propia Constitucién, o reformas a ella o para ciertas leyes

—

44 Karl J. Fiedrich. La Democracia como forma politica y como forma
de vida. Traduccion de C. Zabal Schmitt Volz. Madrid, 1961. Pags. 45 y 47,
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especiales o ailin para casos de conflictos entre el ejecutivo y el le-
gislativo o entre las dos Camaras en su caso.

En el referéndum cada ciudadano se limita a decir “si”” o “no”,
y por tanto manifiesta aquél realmente la voluntad popular en la
medida en que los electores participen efectivamente.*”

En resumen consideramos que todo lo expuesto es suficiente-
para propugnar: Por una depuracion de los 6rganos informativos a
fin de que conjuntamente con un incremento en la educacion y el
auténtico respeto a las libertades de expresion y reunién se pueda
formar una verdadera opinién piblica, indispensable, segiin vimos,
en toda democracia; por un mayor acercamiento y comunicacién
entre gobernantes y gobernados, particularmente de los representan-
tes populares con el pueblo y por @ltimo, por una participacién di-
recta y efectiva del pueblo en el gobierno, a través del estableci-
miento de la iniciativa popular y el referéndum.

e) La representacién en el constitucionalismo mexicano

'El constitucionalismo mexicano desde sus origenes tuvo que re-
nunciar a la democracia directa y aceptar la democracia represen-
tativa. El congreso de Andhuac y Morelos no pudieron ser fieles en
este aspecto al pensamiento de Rousseau, la democracia directa no
es posible en un territorio cuyas fronteras eran desconocidas para
la generacién de la independencia. Se acepto la idea de la represen-
tacién como “la facultad que el pueblo otorga a personas designa-
das por ¢él para que dicten en su nombre la ley, la ejecuten y la
apliquen a los casos concretos”. Mario de la Cueva cita una her-
mosa frase del jurista francés George Berlia: “Los representantes de
la nacién, son representantes de la nacién soberana y en ningiin caso
representantes soberanos de la nacion”. Los constituyentes de Ana-
huac tenian tanta necesidad de la representacion, que llegaron a
aceptarla en forma supletoria sin eleccién y por técita voluntad de
los ciudadanos.

Por otra parte, aceptada la representacion, la Constituciéon de
Apatzingén reconocié sin duda alguna la idea del sufragio univer-
sal, dindole inclusive a los “exiranjeros que se reputen como ciu-
dadanos”, de acuerdo con el texto de su articulo 7o. su articulo
65 otorgaba a todos los ciudadanos con la sola limitacién de los me-
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nores de 18 afios solteros, los procesados penalmente por “nuestro
gobierno”, los que tuvieren alguna pena, los que no tuvieran modo
honesto de vivir y qu:enes no hubieren acredltado adhesién a la
causa independentista.*’

La Constitucién de 1824 en su articulo 4o., la de 1857 en su
articulo 40 y en el del mismo nimero en la Constitucién vigente,
consagran la forma de gobierno representativo y por otra parte con-
sagraron el sufragio universal con las limitaciones de edad, nacio-
nalidad, honestidad, no ser procesados penalmente y de hecho se
limité a las mujeres hasta que en 1953 expresamente se les con-
cedieron los derechos politicos.

Tena Ramirez dice que la soberania popular solo puede condu-
cir a una forma de gobierno democritico, sin embargo, la idea pura
de la democracia, o sea, que el pueblo se gobierna a si mismo, inter-
viniendo directamente en el ejercicio del gobierno no resulta posible
en las grandes colectividades modernas, de ahi que el pueblo de-
signe como representantes suyos a quienes han de gobernarlo: “la
participacién por igual en la designacién de los representantes, y

no el gobierno directo del pueblo, es lo que caracteriza a nuestra
democracia cuando el articulo 40 establece como forma de gobxer-
no el reglmen representativo”.*’

" En el mismo sentido encontramos el pensamiento de Daniel Mo-
reno, ya que dice que de: acuerdo con el concepto de la Constitucién
acepta, de que la soberania reside esencial y originariamente en el
pueblo y de que todo poder piblico dimana del mismo y se institu-
ye para su beneficio, aceptamos que la forma de gobierno no es
necesariamente la democracia, y ante la imposibilidad material de
que ésta se practique en forma directa, se hace necesaria la repre-
sentaci6n, interviniendo el ciudadano en la eleccién de sus represen-
tantes a través del sufragio. De manera general, la organizacién
electoral mexicana es de tipo universal, mayoritario y el voto es
secreto, directo y personal.

Por eso, nuestro sistema representativo acepta que son los par-
tidos politicos los tnicos que vélidamente participan en la vida pu-
blica organizada, “al grado de que la intervencion de candidatos in-
dependientes o no registrados, es una hipétesis, ya que en las casi-

16 Mario de la Cueva. “La Idea de la Soberania”, En: Estudios sobre el
Derecho Constitucional de Apatzingin. México, 1964, Pags. 328 a 330.
17 Felipe Tena Ramirez. Derecho Constitucional Mexicano. 1962. Pag. 89.
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las y comisiones electorales distritales o federales sélo intervie-
nen los partidos politicos.

Précticamente en México, el Partido Oficial es quien ha tenido
un dominio casi absoluto de las CAmaras que componen el Congreso
de la Unién,

Al respecto, Tena Ramirez dice: “La existencia de un partido
politico oficial es lo profundamente perturbador de la incipiente
democracia mexicana” y agrega “la democracia quiere que todos
los partidos tengan posibilidad de ganar el gobierno; asi se llega al
gobierno del partido triunfante. Mas cuando es el gobierno quien
crea y sostiene su propio partido para perpetuarse en el poder, esta-
mos en prescncla del procedimiento antidemocritico del parndo del
gobirno.**

Octavio A. Hernandez refiere que después del primer cuarto del
siglo XX naci6 el “primer partido de la Revolucién, denominado
Partido Nacional Revolucionario;” su creacién correspondié a Plu-
tarco Elias Calles y a Emilio Portes Gil. Originalmente el P. N. R.,
“no encuadraba dentro de sus propésitos la elaboracién de progra-
mas pre-electorales ni el adiestramiento de candidatos al poder, sino
principalmente la concepcién de métodos para conservar en éste a
quienes ya lo detentaban, merced a la depuracién de la ideologia
revolucionaria y su inclusién en un cuerpo de doctrma compacto y
dindmico a cuyo alrededor gravitan las “fuerzas vivas” remanentes
sedimentados del movimiento armado representado por sus mejores
hombres”.*’ ‘

Tras el asesinato de Alvaro Obregén, Elias Calles se erigié en
lo que se lamé “Jefe Méaximo de la Revolucién”, o sea: “‘un man-
datario tras bambalinas”. Para el cjercicio del “maximato”, Calles
cred un partxdo que le permitiera continuar en el poder aln estando
fuera de él; de este modo, el P. N. R., seria el que en adelante
“designara a su manera, conforme a una institucién més del pueblo:
mexicano idénea, para resolver sus grandes problemas por “elec-
ci6n popular”, al Presidente de la Repiiblica, a los miembros del
Congreso de la Unién, a los Gobernadores de los Estados, etc.”

Por otra parte, el pamdo era instrumento mdlspcnsable para
hacer frente a la reaccién, dice Octavio A. Hernandez: los sabios
del porfiriato y del clero.

. 48 Tena Ramirez. Obra citada. Pag. 92.

10 Octavio A. Hernindez. México, Tierra de Libertad, México, 1966.
Pag. 81.
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* Calles cometié un error al iniciar una pelea franca contra la
iglesia, respondiendo a la provocacién con el encarcelamiento, el
destierro, la amenaza de muerte.

El P. N. R., quiso acabar con los caudillos y se puso al servicio
del caudillo superstite: Calles, que, “merced a él mantuvo su in-
fluencia decisiva sobre los hombres que le sucedieron. al gobierno.
Hasta que aparecié Lazaro Cardenas que se sacudié el maximato.
Por esos dias el Instituto cambié de denominacién para convertirse
en Partido Revolucionario Mexicano (P. R. M.) y tiempo después
en Partido Revolucionario Institucional (P. R. 1.)”

Por razones diversas, militan dentro de este partido, burécratas,
maestros, campesinos, obreros e intelectuales, lo que explica el por
qué de sus triunfos electorales amplios, a pesar de sus deficiencias
y anomalias en su funcionamiento. Al lado del partido oficial na-
cieron los partidos de oposicién: el Partido Accién Nacional, la
Unién Nacional Sinarquista, con cierta fuerza durante el régimen de
Léazaro Cardenas, decayé a partir de don Manuel Avila Camacho,
al grado de que posteriormente desaparecié como partido politico
por no cubrir la cuantia minima para ser registrado como tal, pa-
sando muchos de sus miembros al partido Accién Nacional, que en
términos generales conserva la misma ideologia; el Partido Nacio-
nalista de México, que mas tarde se incorporé al Partido Accién
Nacional; el Partido Popular Socialista, que inicialmente fue de
extrema izquierda préximo un tanto al comunismo; pero que hoy
acusa actitudes que pueden calificarse de gobiernistas; el Partido
Hombres de la Revolucién, mas tarde Partido Auténtico de la Revo-
lucion Mexicana, formado por vicjos revolucionarios unificados al
derredor del entonces candidato del P. R. I. a la presidencia, Adolfo
Ruiz Cortines, hay en él: revolucionarios pseudo revolucionarios,
“veteranos dudosos”, “héroes desconocidos” y muchos advenedizos;
el P. A. R. M. carece de ideologia y programa propios para actuar
en politica.”

El Partido Comunista Mex1cano, que no ha sido reconocido por
las autoridades correspondientes.

Ante el raquitismo de la oposicién sc ha modificado la Consti-
tucién con diputados de partido.”

Efectivamente, con fecha 21 de diciembre de 1962, el Presidente

60 Hernandez. Obra citada. Pags. 81 a 90.
61 Hernandez. Obra citada. Pag. 92.
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Lépez Mateos envié al Congreso de la Unidén una iniciativa de re-
‘formas y adiciones a la Constitucién Federal que introduce impor-
tantes modificaciones al sistema representativo mexicano. En con-
creto se propuso una nueva redaccion del articulo 54 y una adicién
al articulo 63..

El articulo 54 decia antes de la reforma: “La eleccién de dipu-
tados sera directa y en los términos que disponga la Ley Electoral”,
la redaccién del proyecto que aprobado, entré en vigor por decreto
de 20 de junio, publicado en el Diario Oficial el 22 de junio de
1963, entrando en vigor 5 dias después, que dice:

“ARTICULO 54.—La eleccion de diputados sera directa con
sujecion a lo dispuesto en el articulo 52 y se completard ademas,
con diputados de partido, apegindose en ambos casos, a lo que dis-
ponga la Ley Electoral y, en el segundo, a las reglas siguientes:

I.—Todo partido politico nacional, al obtener el dos y medio
por ciento de la votacion total en el Pais, en la eleccién respectiva,
tendra derecho a que se acrediten de sus candidatos, a cinco dipu-
tados y uno mas, hasta veinte por cada medio por ciento mis de los
votos emitidos; :

I1.—Si logra la mayoria en veinte o mas distritos electorales,
no tendréa derecho a que sean reconocidos diputados de partido, pero
si triunfa en menor niimero, siempre que logre el dos y medio por
ciento mencionado en la fraccién anterior, tendrd derecho a que
sean acreditados hasta veinte diputados, sumando los electos di-
rectamente y los que obtuvieron el triunfo por razén de porcentaje;

III.—Estos serdn acreditados por riguroso orden, de acuerdo
con el porcentaje de sufragios que hayan logrado en relacién a los
demés candidatos del mismo partido en todo el Pais;

IV.—Solamente podrén acreditar diputados en los términos de
este articulo, los partidos politicos nacionales que hubieren obteni-
do su registro conforme a la Ley Federal Electoral, por lo menos
con un afio de anterioridad al dia de la eleccion, y

V.—Los diputados de mayoria y los de partido, siendo repre-
sentantes de la Nacién como lo establece el articulo 51, tendran la
misma categoria e iguales derechos y obligaciones”.

La adicién al articulo 63 consiste en responsabilizar a quienes
habiendo sido electos diputados o senadores, no se presentan injus-
tificadamente, a desempefiar su cargo, responsabilidad que se extien-
de a los partidos politicos nacionales, que ordenen a sus miembros
elegidos no presentarse a desempefiar sus funciones.
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El proyecto fue aprobado tinicamente por el Congreso de la
Unidén y no encontré objeciones en las legislaturas locales, publi-
candose y entrando en vigor en las fechas antes citadas.

Miguel de la Madrid Hurtado sistematiza los puntos basicos de
la reforma de la signiente manera:

© “l.—Subsiste como sistema predominante de integracién de la
Camara de Diputados, la eleccién mayoritaria uninominar en los
distintos distritos electorales”.

- “2.~Los partidos politicos que no obtengan por el sistema ma-
yoritario diputaciones de base (asi denomina De la Madrid las di-
putaciones de mayoria), pero si alcanzan el 2.5% de la votacién
total en las elecciones respectivas, tendrdn derecho a una represen-
tacion minima de cinco diputados de partido; por cada 0.5% adicio-
nal de la votacién, los partidos tienen derecho a un diputado mis,
pero con un limite méximo de veinte. Si un partido politico obtiene
por el sistema de votacién mayoritaria algunas diputaciones de ba-
se, en nimero menor de veinte, tiene derecho a llegar a este nimero
completindolo con diputados de partido, sin que se deduzcan para
estos efectos los votos de los candidatos del partido que hubiesen
obtenido mayoria. Los partidos que obtengan veinte o més diputados
de base, no tienen derecho a diputados de partido; los que no ob-
tengan cuando menos el 2.5% de la votacién total, ni triunfos en las
votaciones distritales, no tendran representacién alguna”.

“3.—La designacién de diputados de partido se hard conforme
al orden que resulte, dentro del propio partido, de los porcentajes
de votacién obtenidos por los candidatos, y no conforme a la dem-
sién de preferencia de los propios candidatos”.

“4.—Sélo tienen derecho a obtener diputados de partido los par-
tidos politicos nacionales que tengan una antigiiedad de registro
de cuando menos un afo de anterioridad a la fecha de las eleccio-
nes correspondientes”.

“5.—Se fincan responsabilidades y se prevén sanciones para los
legisladores electos que no se presenten sin causa justificada a juicio
de las Camaras, dentro de los plazos constitucionales a desempe-
fiar sus cargos, asi como para los partidos politicos nacionales que
acuerden que sus miembros que resulten electos no se presenten a
desempefiar sus funciones, no obstante haberlos postulado™.”

52 Miguel de la Madrid. “Reformas a la Constitucion Federal en Mate-
ria de Representacion”. Revista Facultad de Derecho. No. 50, México, 1963,
Pags. 339 a 340.
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La opinién piblica consideré loable unanimemente la reforma,
en la Cimara de Diputados igualmente se apoyd la reforma, tanto
por los miembros del P. R. I, cuyo expositor fue el actual presi-
dente del mismo Jesis Reyes Heroles, como por los del P. A. N,,
por conducto del diputado Carlos Chavira Becerra; e igualmente
por el P, P. S. a través del diputado Manuel Stephens Garcia, quien
de paso recordé que su partido ha luchado por el establecimiento
del régimen proporcional.”

La reforma es de efectos ciertamente positivos, pues desde la
fundacién del P. R. 1., la integracién de las Cimaras se ha reali-
zado casi exclusivamente a base de sus miembros, lo que ha desvia-
do las causas institucionales del juego politico, desarrolldandose és-
tos muchas veces fuera del érgano legislativo, en la prensa no pat-
tidista, en algunas asociaciones sindicales y hasta en discusiones
académicas y charlas particulares,™

Asi pues, la reforma no pretendié llegar al sistema de represen-
tacién proporcional, sino que conservé como base firme del sistema
electoral el principio mavoritario, procurando evitar los riesgos, del
sistema proporcional (se dice que lesiona la soberania por fraccio-
nar la voluntad general que es titular; se dice también que rompe la
unidad del pueblo y hace imposible una mayoria compacta y ho-
mogénea en la asamblea representativa.

Considera Miguel de la Madrid que el elemento principal “que
impide al sistema ser proporcional es el tope méaximo de los diputa-
dos de partido y el hecho de que en caso de que un partido obtenga
unidad del pueblo y hace imposible una mayoria compacta y homo-
génea en la Asamblea Representativa; Sénchez Agesta dice que por
una parte el sistema no es comprendido por el elector y por otra,
- que aumenta la fuerza de los partidos politicos y que histéricamen-
te su implantacion ha procedido a graves crisis politicas).

Por otra parte, al justificar la reforma su apartamiento del sis-
tema proporcional, se pone en desacuerdo con la doctrina clasica
de la representacién en lo que se refiere a sostener que como la re-
presentacién proporcional se hace necesaria la eliminacién, de las
-circunscripciones territoriales, estd en contra del sistema mexicano
que implicitamente sostiene que cada diputado es representante de
los electores de su distrito y no de la totalidad del pueblo como
sostiene la doctrina tradicional.

83 De la Madrid. Obra citada, Pags. 341 a 342,
54 De la Madrid. Obra citada. Pags. 341 a 342
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La razén por la que el sistema no extendié al Senado se debe a
que éste es el conjunto de representantes partidarios de las enti-
dades federativas de nuestro sistema federal.”

Finalmente, sostiene de la Madrid que es importante la refor-
ma, porque reconoce expresamente a los partidos politicos, organis-
mos que constituyen un mecanismo indispensable para lograr el
interés y la colaboracién del pueblo en los problemas nacionales,
y cuya presencia e importancia son indudables en las democracias
modernas,”

56 Hauriou. Obra citada. Pags. 239 y 240,
5¢ De la Madrid. Obra citada. Pags, 353 y 354.
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CONCLUSIONES

1.—La forma, el contenido y la proyeccion eidética de las cons-
tituciones escritas de los entes pohtlcos denominados Estados,
estdn determinados por sus principios fundamentales; conse-
cuentemente la modificacién o derogacién de cualqulera de
ellos, afecta radical y substancialmente a toda la constitucién.

2.—kEl Estado actual es fundamentalmente constitucional y de
Derecho, su orden normativo se regula a través de una cons-
tltucmn, pudlendo ser ésta generalmente escrita y rigida.

3.—Los principios politicos fundamentales vigentes en la consti-
tucién mexicana de 1917, son: a) La titularidad del princi-
pio soberano en el pueblo; b) Ei sistema representativo; c)
Los derechos humanos, individuales y sociales; d) La sepa-
racién de funciones politicas (poderes); e¢) la intervencién
del Estado en la actividad religiosa (la iglesia); f) el siste-
ma federal de Gobierno.

4.—El concepto ideal de Soberania, integrado histéricamente, fue
la resultante de una serie de luchas entre diversas potencias,
y se manifiesta finalmente como un concepto absoluto.

El quid de su titularidad ha sido resuelto tras proliferas
controversias y debates en favor de la comunidad politica,
donde aquella se hace residir esencial y originalmente, en
forma indelegable, inalienable e imprescriptible.

5.~—Por la conceptualidad anterior obtenemos la forma democra-
tica del Estado, inicamente compatible con los principios de
libertad, 1gualdad y dignidad que. son concomltantes, esen-
ciales a la persona humana.

6.—La soberania no se opone al Derecho Internacional; por el
contrario es su mis firme apoyo e indispensable presupuesto,
ya que el Derecho Internacional es un conjunto de reglas e
instituciones que norman instituciones entre Lstados libres,
los cuales para hacerlo son necesariamente soberanos.

7.—La democracia directa es actualmente irrealizable, surge en-
tonces como una necesidad politica el sistema representativo.
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8.—La intervencién exclusiva de los partidos politicos como ins-
tituciones legalizadas es el factor definitivo para la obtencién
de resultados injustos. El sistema de representacién propor-
cional no funciona a pesar de la reforma introducida en
México en el afio de 1963, en materia de representacién.

Es necesaria una modificacion de fondo en el tradicional
sistema representativo mayoritario.

9.—El partido politico organizado, radica esencialmente en el
equilibrio entre mandatarios politicos y comunidad politica.

La democracia representativa de partidos politicos requie-
re que por lo menos dos de ellos integren posibilidades igua-
les de triunfo y permanencia; y su sostenimiento y actividad
deberia estructurarse sobre las aportaciones libres y volun-
tarias de sus asociados.

10 —El mandatario politico generalmente busca un mejoramiento
personal y antepone consciente o subconscientemente lo que
él llama “su carrera politica”, este concepto de la funcién
politica tiende a cambiar por las exigencias propias de nue-
vas corrientes politicas,

11.—A pesar del principio de separacién de funciones no ha sido
posible evitar la concentracién de poder en un sélo individuo
o corporacién; pues con frecuencia hemos sido conducidos
barbaramente al sufrimiento de represiones dictatoriales u
oligirquicas. La descentralizacién politica, econémica y ad-
ministrativa, es imperativa en el momento actual.

Nuestro poder ejecutivo ha sometido a los integrantes de
otros poderes a su férula coactiva por lo que se siente un
grave desequilibrio y por lo consiguiente vamos acercandonos
a una dictadura constitucional conocida como “presiden-
cialismo”.

12.—La opinién piblica mexicana es débil y ociosa; se reduce a
unos cuantos periodistas e intelectuales honestos, pues la ma-
quinaria informativa fomenta la negligente orientacién gu-
bernamental.

Es necesario modificar la Constitucion Politica Mexicana
para institucionalizar el referéndum, el plebiscito o la ini-
ciativa popular.
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