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INTRODUCCION

Todo trabajo humano es perfectible y desgraciadamente el que se presenta
a continuaciéon no es la excepcion. No obstante, hemos de destacar que a través

de la exposicion de la obra que nos ocupa intentamos, ademas de cumplir con los
tesis profesional, lievar a la prdactica los

requerimientos propios de una
conocimientos y la experiencia que han traido consigo mas de cinco afios de

estudios en torno al derecho.

Este trabajo se cred pensando en una estructura sencifla y en la medida de
lo posible, l16gica. Comenzaremos con un sucinto repaso de algunos conceptos
basicos que serviran de sustento a lo que se expondra en posteriores capitulos.
Asi también, realizaremos un breve repaso por los ordenamientos juridicos
primarios que han regido en la etapa independiente de! pais. Es preciso sefialar
que dicho repaso va especialmente encaminado a resaitar la supremacia que en

todo momento han gozado tales documentos, mas que a emprender un examen
exhaustivo de sus disposiciones.

Posteriormente, en el segundo capituio, expondremos de rnanera concreta
y encauzada, algunas de las teorias mdas representativas que se han emitido con
motivo de la Constitucion. En seguida. -capitulos HI y V- analizaremos la
naturaleza de las normas oficiales mexicanas dentro del contexto juridico positivo

mexicano, para después abocarnos a tratar de justificar su inclusién en dicho

contexto.



En honor a la verdad. el tema que nos ocupa bien puede damos materia
para el doble de cuartillas de las que nos ocuparon. Sin embargo, en busca de la
exposicion Hlana y clara, hemos preferido ia mesura y

la economia en
practicamente todo el desarrollo de nuestra obra.

Empero, queda tanto al autor como al lector -dentro de sus respectivos
puntos de vista- la decisibn que atribuya y consuele al primero en tomo a la
trascendencia de su empresa, mediante la cual no sélo ha pretendido cumplir con
1o minimo obligado, sino que ha pretendido cumplir con el espiritu de la

disposicion: contribuir al continuo mejoramiento de ia vida juridica del pais.



CAPITULO 1. CONCEPTOS BASICOS Y ANTECEDENTES

1. ¢Qué s una Constitucién?

Como bien afirma el Doctor ignacio Burgoa, el concepto de “Constitucion™
tiene varias acepciones’, tanto por el contenido mismo del vocablo, como por el
punto de vista del que io elabora.

Consideramos oportuno partir del concepto etimolégico, segun el cual dicho
término proviene de las raices latinas cum, que da la idea de reunién, conjunto, y
stare, que se entiende como lo que esta, lo presente; es decir, el conjunto de lo
que se tiene, de 10 que esta, por ende de lo que consta algo. Asi las cosas,
Constitucion en sentido amplio es la esencia y calidad de una cosa, mediante la
cual se erige y se diferencia de las demas.

Sin embargo. estas apreciaciones distan de las que nos interesan para
efectos del estudio que nos ocupa. En este sentido, hemos encontrado que
existen dos grandes corrientes para referirse a las constituciones de Iindole
estatal. La primera de ellas atiende a las razones sociales y politicas que le dan

origen y que arrojan como resultado téminos como el de "Constitucion social”.

Para los tratadistas y tedricos de las Constituciones, el concepto social y
teleoldgico se convierte practicamente en la razén de ser no soélo de ia misma

Constitucién,  sino  propiamente del Estado. Dicha apreciaciéon resulta

1 ignacio Burgoa Orihuela. D C 7 !
318

Ed. Porrua, 8* edicidn. México, 1994.
PP.
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especialmente importante sobre todo si tomamos en consideracion que por o
menos en teoria, la Constitucidon como ordenamiento escrito, contiene todas
aquellas instituciones, anhelos y demas atributos que supuestamente ha querido

el pueblo que tenga el principal documento juridico de su nacion.

Tal hecho recuerda los tiempos de la antigua Atenas en donde, por la
escasa poblacion que constituia a las polis era posible que practicamente todo el
pueblo hiciese acto de presencia para sancionar los actos que definirian et futuro
del Estado. Por obvias razones, dichos eventos son practicamente imposibles de

llevar a cabo en la actualidad, en cuyo caso se ha optado por la figura de ia

representacion.

Fermmando Lasalle realizé un estudio titulado precisamente: “; Qué es una
constitucion?'2, en el cual destaca principalmente la idea de que la Constitucion
no era un conjunto de hojas escritas, ya que en el caso de que todas las
constituciones del imperio aleman se destruyeran, no por ese s6lo hecho dejaria
el mismo imperio de tener Constitucién. Mas aan, si éstas existiesen no tendrian

ningun valor si lo en ellas contenido no se st taraeniar i

Tales apreciaciones resultan, a nuestro modo de ver, inexactas. En primer
lugar, el hecho de que una Constitucion sea o no escrita no tiene relevancia
alguna para el Estado de que se trate, ya que tal hecho sblo indica la forrma como
la comunidad o quien haya elaborado la Constitucion ha querido expresaria. Por lo
tanto, puede darse el caso -y se da- de Estados que tienen constituciones que en

la doctrina se han denominado de tipo consuetudinarias, las cuales no constan de

Aires, 1957,

2 Fernando Lasalle. ;. Qué es una ion? Siglo XX, Bl
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manera escrita en documento alguno, sino que simplemente se conforman por un

conjunto de practicas basadas en la costumbre del pueblo que es el que las

sanciona y elabora.

Por otra parte, tomar en cuenta la efectividad y vigencia de una
Constitucion, para determinar su existencia, si bien es un factor de trascendencia
para la vida misma del Estado, no demerita a la Constitucién, ya que para tal
suceso acontezca es necesario, ya sea que se den los pasos procedimentales
establecidos en la misma Constitucion o bien, que se presente una revolucidn que
de facto cambie el devenir del ordenamiento supremo, hecho este Ultimo que sin

ulterior comentario resulta notoriamente antijuridico.

Ahora bien, dentro de esta tendencia que estamos abordando, pero

adoptando una postura mas juridica, también se han manifestado autores en los

términos siguientes:

"... si bien el Derecho constitucional no puede prescindir del aspecto total de
Ia Constitucién, ha de hacerlo sub specie juris, es decir, que los aspectos

extrajuridicos le interesan en la medida en que. ¢n virtud de e¢sas conexiones
idad sean inter para el

necesarias que hacen de la constitucion una tc

aspecto juridico de la misma. "3

En otras palabras, el aspecto extrajuridico, social y trascendental que se
manifiesta en ia Constitucidon 'real’, se convierte en el sustento en donde sino

inmediatamente, sl posteriormente aparecera en la Constitucion ‘escrita’, también

Ci i 1957. Madrid, pp. 102,

3 Garcia Pelayo. D C
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denominada ‘juridico-positiva’; y en la medida en que sean ambos aspectos
congruentes y coincidentes, determinara la permanencia del vinculo que existe

entre ambas.

Como podemos advertir, este aspecto de la necesaria interdependencia de
los factores sociales y los juridicos para denotar la vigencia e incluso existencia de
la Constitucién, se presentan como indispensables para fos sustentantes de esta
corriente gque analizamos y que abordaremos con mas detalle en el proximo

capitulo.

Siguiendo esta postura, pero matizandola telecléogicamente, se ha dicho

que:

“La Constitucién abarca los principios juridicos que designan a los 6rganos

supremos del Estado, los de su cr ién, sus r i fijan

el circulo de su accién, y, por ultimo. la situacién de cada uno de clios

respecto del poder del Estado”.*

Expresado de esta manera, no se define y ni siquiera se pretende dar un
concepto del objeto de estudio que nos ocupa, sino que el comentario atiende
mas bien a manifestar que la finalidad de la Constitucidon se circunscribe no tan
sélo a determinar la forma en que se expresa [a forma de ser de un Estado, sino
mas bien a delimitar las atribuciones bajo las cuales los sustentantes del poder

deberan ejercitar su poder.

4 Georg i Teoria del Ed. Alb 1975, pp. 413



Este aspecto resulta de primordial trascendencia, sobre todo porque
plasma el principio de la legalidad, que en capitulos posteriores estudiaremos con
especial detenimiento. Sin embargo, cabe seguir comentando que tales
precisiones no suponen sino el freno que se pretende aplicar a todo acto
proveniente de los organos emanados del Estado, con el objeto de que se
apeguen a los lineamientos bajo los cuales fueron creados, dejando asl
descartada la idea de que no hayan tenido previamente atribuciones para ejercer

el poder.

La otra gran corriente bajo la cual se conceptualiza a las constituciones se
caracteriza por un punto de vista mas juridico y, por ende, positivo. De esta forma,
la Constitucién se manifiesta como 1a expresién concreta, sancionada y fehaciente
de la forma en que un Estado se constituye, independientemente de que asi lo
haya querido hacer, o si el modo de haber llegado a la consecucidon de tal
documento haya sido el correcto. ya que, como mas adelante apuntaremos,

dichas apreciaciones resultan intrascendentes en un régimen legalista.
Bajo esta corriente, verbigracia, tenemos como apoyo las siguientes lineas:
"La Constitucién de un Estado es el conjunto de reglas relativas al gobierno y

a la vida de la comunidad estatal. considerada desde cl punto de vista de la

existencia fundamental de ésta. ">

5 Maunce Hanou. ios de 7 y it 2* edicion, Instituto Editorial Reus,
Madnd, 1961, pp. 47.
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Encontramos en las lineas anteriores un punto de vista con el cual

coincidimos, en primer jugar por la simplicidad de sus téminos. pero
principalmente por lo acertado que resulta lo que expresa, en el sentido de que es
un conjunto de reglas como lo puede ser cualquier otro, pero que deriva especial
trascendencia es el Unico que delimita al gobierno del Estado y, a la vez, consigna

las directrices de 10 que es y pretende ser una comunidad.

Sin embargo. nuevamente diferimos de la frase final que denota la
preocupacion del autor por querer enfatizar el aspecto de la consistencia social de
la Constitucion con el de la existencia de la misma, o cual, como reiteramos es

muy importante en el aspecto social. pero no lo es objetivamente en el aspecto
juridico.

Dejando aparte las dos corrientes de que hablamos al principio del
presente punto, existen también conceptos y comentarios que conforman, desde
nuestro modo de ver, un aspecto igualmente importante de 1o que implica una

Constitucion. Asi tenemos que:

“La constitucion vivida o creada es 1a fuente formal del derecho. y en verdad
fa udnica que posee el caricter de fuente primaria colocada por encima del
Estado. porque contiene la esencia del orden politico y juridico. por lo tanto,
la fuente de la que van a manar todas las normas de Ja conducta de los

hombres y las que determinan la estructura y actividad del Estado.™8

6 Mario de la Cueva. Teoria de la Constitucion, Edicion 1982, pp. 58.



Aungue son por demas claras las ideas que expresa {a anterior
transcripcion, es necesario recalcar, por una parte, que la Constitucion asi definida
se convierte en la ley primaria del Estado, bajo la cual toda regulacion secundaria
debera estar supeditada, so pena de ser esta Ultima desestimada y declarada sin

validez.
Mas aun, el ordenamiento llamado Constitucidn se erige como la base
sobre la cual esta sustentado el Estado r:nismo tanto politica como juridicamente,

siendo este uitimo aspecto de especial trascendencia para el presente trabajo.

Precisamente tomando en cuenta las diversas consecuencias que implica

la existencia de un ordenamiento de esta indole se ha expresado que:

"(La) Constitucion es el ord i o 1 y supremo del Estado que:

a) establece su forma y la de su gobierno: b) crea v estructura sus organos
primarios; ¢) proclama los principios politicos y socioeconomicos sobre los
gque se basan la organizacion v 1eleologia estatales. y d) regula
sustantivamente y controla adjetivamente el poder publico del Estado en

beneficio de los gobernados.”7

De lo anteriormente expresado debemos hacer varias consideraciones: en
primer lugar, entendida asi. la Constitucion se vislumbra como un cuerpo
normativo. escrito, que consta de diversas partes y en donde se describen los

lineamientos que conforman al Estado y al gobiemo del mismo.

7 Burgoa. op cit. pp. 328.



De igual forma, el ordenamiento en cuestion asi expresado establece, por
lo menos de manera general, el orden y funcionamiento de las instituciones que

actuaran con el objeto de hacer cumplir los objetivos que la misma Constitucion
les marca.

No escapa de nuestras apreciaciones el hecho de que una Constitucién del
tipo que nos ocupa deriva de! modelo francés, que optd por plasmar de forma
escrita dicho ordenamiento. Este sistema, adoptado por nuestro derecho patrio,
implica ciertas ventajas y desventajas. Por las primeras encontramos que al
quedar constancia del propio ordenamiento, todos los derechos otorgados por
éste, aparecen como garantia de su cumplimiento -por lo menos en teoria- y por la
otra -y quizad mas importante- los actos provenientes de los gobernantes y en
general por todos los que de alguna manera actian con fundamento en la misma

Constitucion encuentran comprendidas sus facultades, asi como las limitaciones a
las mismas.

Esto ultimo resulta de especial importancia, ya que por una parte hace
legitimo el actuar de quien sustenta el poder e impide, por o mismo, que se le
acuse de transgresor del régimen que lo facultd. Pero, por el contrario, también se
convierte en el parametro ideal para que cualquier acto contrario al ordenamiento
supremo. se catalogue no soélo de faito de fundamento, sino de ilegal, con todas

las consecuencias que dicho acto u omision implique.

No obstante, acusamos a este concepto el desviarse al incluir en él las
finalidades tanto de la misma Constitucién, asi como las del Estado mismo,

aspectos que siendo importantes. deben tratarse por separado.



Estamos, por tanto, en condiciones de emitir nuestro propio concepto, el
cual pretendemos cubra las expectativas de objetiviktad. pero gue mas alla de tal

propasito, nos permita cimentar el resto de nuestro estudio.

Constitucién es el ordenamiento juridico politico supremo de todo

Estado.



10

2. Breves ar d i les en Méxi

a)D itucional \alit je la América Mexi

Mejor conocida como la Constitucion de Apatzingan, el Decreto
constitucional para ila libertad de la América Mexicana, constituye un primer
esfuerzo legislativo y de soberania que realiza una nacion recién emancipada del
yugo de Espafa, que a la sazén, se encontraba en el ocaso de su esplendor

como imperio.

Los idearios de la insurgencia, la necesidad de contar con un ordenamiento
que reafirmara el quebrantamiento del vinculo que le uniera con el anterior
imperio, asi como el ansia de plasmar las bases sobre las cuales se sustentaria el

pais, eran por obvias razones, las prioridades del México de aquel entonces.

No obstante, por si sola dicha empresa se antojaba colosal, las
circunstancias sociales y politicas que imperaban hacian aun mas dificil la tabor.
Dos documentos surgen como antecedentes de la Constitucion que nos ocupa:
Los Elementos Constitucionales, elaborado por Rayon, y Los sentimientos de la

nacion, de Morelos.

Tales documentos se caracterizan por la notoria influencia de la ideologia
emanada de la Revolucion Francesa. la que. sin reparar mucho en ello, constituye
la pauta entre una época de absoclutismo y de liberalismo. Como ejemplo de lo
anterior, encontramos las frases que depositaban en el pueblo la soberania y el

ejercicio de la misma. Asi también, la innovadora tesis mediante 1a cual el poder, o
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mas bien, el ejercicio del poder, se dividia en tres funciones bien diferenciadas
entre etlas: legislativa, la ejecutiva y )a judicial.

Anora bien, por lo que respecta a fa Constitucion que nos ocupa,
encontramos como sustentante de la primera de las mencionadas funciones al
pueblo, quien delegaba dicha funcién en un cuerpo colegiado y representativo del
mismo, que seria el encargado de ejercer tan importante labor. Curiosamente, en
su articuio octavo. se le denomind a la ley como 1a expresion de la voluntad

general., 1o cual refuerza de manera importante la idea de la soberania que
provenia de Rousseau.

No obstante que se plasmaron en la Constitucion que nos ocupa, ideas tan
revolucionarias como

las que comentamos,

documento la religion de Estado, que si

también se incluyeron en el

bien resultaba ldgica su inclusion
considerando las notorias influencias evangelizadoras en Espana, contrastaban

fuertemente con tas ideas liberales que el mismo ordenamiento contenia.

Su vigencia fue efimera, las circunstancias politicas y las propias
timitaciones que denoctaba, la condenaron a ser mas que un ordenamiento

positivo, un ejemplo del pensamiento e ideales de la reciente nacion que la

expedia. En este sentido, encontramos atinados los comentarios de Jesus Reyes
Heroles, expresados en los siguientes términos:

~La Constitucion de Apawzi

P tal radi en la marcha del
liberalismo mexicano. que es imposible precisar sus raices. Se duda sobre la
xistencia de un proceso ideolégico que la sustente. De aqui que ¢l documento

se quiera ver como un hecho aislado, sin conexiones. Pero ello no fue asi; es
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un documento franco, resultado de una evolucién ideol6gica previa. El

decreto de Apatzingdn fue el primer planteamiento radical del liberalismo

mexicano: por ello mismo y por lo resultados, el esfuerzo se discontintia, al

afios P

menos exteriormente. y séloes r

b) Constitycion de 1824

Después de varios sucesos politicos relacionados con la autonomia del
pais, mediante los cuales Espana intentaba recuperar el poder que en el pasado
poseia en la otrora Nueva Esparta, tales como la imposicidon de la Constitucién de
Cadiz de 1812, México se preparaba para emitir su primer Constitucion Politica

que tendria vigencia, aunque fuera breve.

Los principales legisladores y personajes politicos, considerando aun la
posibilidad de alguna intromision de su anterior imperio, emitieron el documento
conocido como Acta Constitucional, como una especie de anticipo de la
Constitucion para asegurar el sistema federal, que contenia este ordenamiento
juridico. y al que se le adjudicaron los calificativos de ‘punto cierto de union a las

provincias'. ‘norte seguro al gobierno general’, ‘garantia natural’ para los pueblos®,

segun la exposicidn que la acompafaba.1®

8 Jesus Reyes } E1 liberalism tomo |, Los origenes. Universidad Nacional
Autdnoma de México. Mexlco 1957, Cap. |. citado por Daniel Moreno, op. cit.. pp. 78
de 1824, Prisciliano Sanchez, al

2 En términos ite "t ", se exp de la C it

decir que: “La nacién queda una. isi i en todo sentido,

porque baje ningin respeto politico feconoce superioridad sobre 1a Tierra. Sus intereses generales los
general rep ala

admunistra la autoridad central dividida en tres pod E! 72
nacién dictari las leyes enis sabias y convenientes para conscrvar la mutua scparacion de los esiados y

mantener la union federal. El Supremo Poder chcuuvo serd cl resorte de la au(or:dzd practica. el timonel
de la nave. ¥ el gobernamie dec toda la fucrza 1. ya para a) comun. ya para
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Dichos apetlativos pretendian por una parte defender el sistema federal, en
virtud de que, como se puede deducir faciimente, no existid un consenso unanime
al emitir el documento que nos ocupa. Asi también, intentaba recalcar ia
independencia recién lograda de Espafa. Por 1o que respecta al primer punto,
podriamos adjudicar este “triunfo” a la desaparicion de! partido monarquico que
fracaso en su intento de implantar un imperio. En tal situacién, los que alguna vez

defendieran las causas imperiales, se convirtieron de tendencias conservadoras.

Por el otro lado, los defensores del federalismo, influenciados notoriamente
por el éxito del sistema norteamericano. atribuyeron dicho suceso al sistema en si,
perdiendo de vista las circunstancias en las cuales se habia gestado.'* Este
momento se ilustra de manera excepcional en las famosas frases de Zavala. al
decir que:

"Los diputados de los nuevos Estados vinieron llenos de entusiasmo por el

sistema federal y su 1 era la consti ion de los Estados Unidos del

la a la 5n de algin esiado que quicra invadir o perturbar los derechos de otro,
manteniendo el cquilibrio mutuo entre todos cllos. ™

Prnscihano Sanchez. E! Pacto Federal. Reimpreso por Daniel M n E1
mexicanc. Editonal Porrua, Mexico. 1965, antes en Revista de la Facullad de Derecho, UNAM
citago por Dantel Moreno. op cit. pp 114

1% Felpe Tena Ramirez. Leyes de A 1808-1989. Ed. Parrua. 15° edicitn,

Mexico 1989. pp 153

11 -Dicho sistema 'no vino cn teoria de las doctrinas de Apawzingin. ni del habito practico de la

Constitucion de 1812, ni de la Constitucibn francesa que desde 1795 establecié un Poder Legislativo
de un v det io de los v muy p vino de la

americana. que en su ;u—uculo t crec el Co de los Unidos. de un Senado y de una

Céamara de representanies. =

Isidro Montiel y Duante. op. cit. p XViIL.. citado por Burgoa. op. cit.. pp 626.
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Norte, de Ja que corria una mala traduccion impresa en Puebla de los

Angeles, que servia de texto y de modelo a los nuevos legisladores. ™12

Asi las cosas, el 5 de octubre de 1824 se publicéd con el nombre de
Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, el primer ordenamiento
supremo del pais, el cual estuvo vigente en los mismo términos en que fue
expedido hasta el afio de 1835.

Esta Constitucion, que constaba de 171 articulos. indudablemente superé
en todos los aspectos a la sancionada en Apatzingan. En efecto, dicho
ordenamiento ya contd con una estructuracién mas depurada de los poderes
legistativo, ejecutivo y judicial, asi como con un funcionamiento mejor detallado de

los mismos.

Podemos inferir que los creadores del ordenamiento que nos ocupa, tenian
como uno de sus principales objetivos el de cimentar por medio de la misma
Constitucion, una nacion plural, democratica y por ende, libre para determinar su
propio destino. No obstante cabe mencionar que como primera Constitucién
propiamente, adolecia de cierta ingenuidad, la cual obstruia el desarrollo juridico y
politico del pais. Como ejempio de lo anterior, encontramos ia eleccién del
presidente y vicepresidente que segun el articulo 85, permitia al segundo
candidato mejor votado figurar como vicepresidente de la misma administracion.

Las consecuencias de tener como vicepresidente al principal opositor en la

12 Lorenzo de Zavala. Ei y de la R /! de México desde 1808 hasta 1830. 2
wmos, México. 1832, citado por Daniel Moreno. op cit.. pp. 111
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contienda electoral se advierten obviamente funestas, por o que nos

abstendremos de comentar mas al respecto.

Finalmente, debemos resaltar el hecho (aunque comprensible para
aquellos tiempos) de que no obstante los adelantos que presentaba el
ordenamiento que nos oc¢upa, aun era omisa en cuestiones de principios de
legalidad, garantias de los gobernados frente a los actos de autoridad, facultades

y funciones de los gobernantes, etcétera.

c) Leyes constitucionales de 1836

Aunque pudiera indicar un periodo de paz el hecho de que no se reformara
la Constitucion de 1824 durante once afos, no resulta del todo acertada esta
apreciacion. En dicho lapso, las fuerzas del partido conservador ganaron fuerza y
escanfos politicos aproximandose asi a lo que afios atras se les habia negado:

una Constitucion a su modo.

Don tucas Alaman se pronunci® en este sentido af precisar que los
objetivos que se proponian al desear cambiar el régimen eran, entre otros, los

siguientes:

“Es el primero. conservar la religion catdlica...Entendemos también que es
menester sostener el culto con esplendor y los bienes eclesiasticos...Estamos
decididos contra la federaciéon: contra el sistema representativo por ¢l orden

de elecciones que se ha seguido hasta ahora: contra los ayuntamiento electivos
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¥y contra todo lo que se llame eleccién popular, mientras no descanse sobre

otras bases...”'?

Ante tales aseveraciones, no se podia esperar la innovacién y mucho
menos la implementacion de libertades para el pueblo en general. Por el contrario,
las intenciones de quienes en ese momento moldeaban el destino del pais se
inclinaron por un ordenamiento elitista, que por si mismo se encargaria de
mantener en el poder a las clases adineradas. Lo anterior lo podemos corroborar
en los articulos referentes a los requisitos para poder ser diputado o senador, para

los cuales se exigia, entre otros, tener una renta anual en verdad importante.

Como bien afirma Emilio Rabasa'4, el partido conservador no se limité a
reformar la Constitucién entonces vigente, sino que tomandose atribuciones de
poder constituyente decidid® de una vez por todas echar abajo el modelo
federalista plasmado en el ordenamiento supremo del pais, para dejar en su lugar
un verdadero aborto juridico. La manera en que se dio a conocer publicamente
resulta igualmente inusitada y extrafia, ya que se emitid a traves de siete leyes

constitucionales, las cuales versaban sobre diferentes materias.

La caracteristica mas importante de este ordenamiento lo fue Ila
implementacion de un régimen centralista, mediante el cuai las antes entidades
federativas, ahora denominadas Departamentos, se encontraban en gran parte
supeditadas a las decisiones del poder ejecutivo, restandoles por tanto, su

autonomia.

13 Tena Ramirez, op. cit.. pp. 199.
déxico. La C itucion y la dictad, Madrid, 1871,

14 Emilio La do
Citado por Daniel Morena, opcit., pp. 132-133.
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Otro aspecto importante que consideramos necesario destacar es el

relativo al Senado, que si bien es cierto no era novedosa su creacion, lo cierto es

que su nueva inclusion resultd fuera de lugar, como acertadamente Burgoa lo
expresa en las siguientes lineas:

"Como ¢s 16gico deducir, en el citado or i

consti ional 1la
existencia del Senado carecia de justificacion politico-juridica. Dentro de un
régimen federal. el Senado es el organo que representa a los Estados
federados. pues se integra con los individuos (senadores) que igualmente cada
uno de ellos acredita. con independencia de la forma de su designacién o

e¢leccion. En paises como Inglaterra. por otra parte. dicho organo o cidmara
alta o de los lores e¢s un cuerpo de clase social. Ninguna dc estas

implicaciones wvo ¢l Senado en la Constitucion centralista de 36.715

Sin embargo. la situacion del Senado deviene en baladi

frente a la
innovacién de! llamado Supremo Poder Conservador,

organo sui generis del
gobierno. el cual consistia de un cuerpo colegiado que contaba con facultades
que no solo se antojan exageradas's. sino inverosimiles. Tal creacion fue producto
de las mentes imprudentes y autoritanas de los conservadores quienes no
encontrando meétodos logicos m practicos para intentar llevar a buen fin sus

propositos. creyeron haber inventado una especie de grupo de semidioses cuyo

real proposito era el mantener subyugados a todos los demas poderes bajo sus
designios.

"% Burgoa. op cn. pp 627

16 cir Isidoro Montiel y Duarte Derscho Pubhico tomo 1. citado por Daniei Moreno op. cit., Pp.
138
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Al respecto Emilio Rabasa comento:

que este

"No es ficil encontrar Constitucion mas ni mds extra

parto del centralismo victorioso. que no tiene para su disculpa ni siquiera el
servilismo de sus autores. porque si por sus preceptos, las providencias. el
parlamento y el poder judicial quedaban deprimidos y maltrechos, no salia
mds medrado el ejecutivo. que habia de subordinarse a un ilamado poder

conservador. en donde suponia investir algo de sobrehumano, intérprete
infalible de la voluniad de la nacion, cuyos miembros, poseidos del furor

sagrado de los profetas. declararian la verdad suprema para obrar el prodigio
de la felicidad publica.”'7
A manera de ejemplo de lo expresado, citamos el articulo 17 de la Segunda

ey Constitucional, que a la letra expresaba:

"(Segunda Ley Constitucional)
Art. 17. Este supremo poder no es responsable de sus operaciones mds que a
suys individuos en ningun caso podrin ser

Dios ¥ a la opinion publica. »

Jjuzpados ni reconvenidos por sus opiniones. "8

Finalmente, por lo que se refiere a las facultades del poder legislativo para

ejercer su funcién formal. es decir. para iniciar leyes -cuestion que

desarrollaremos con mas detalle en el presente trabajo-. ésta se resumio en los

siguientes términos:

17 Rabasa Emiho. op. cit.. Citado por Dame! Moreno op. cit.. pp 136.

18 Tena Ramirez Felipe, Leyes Fundamentales de México. op. oit.. pp. 211
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"(Tercera Ley Constitucional)
Art. 26. Corresponde la inicitiva de las leyes:
I. Al supremo poder Ejecutivo y a los diputados, en todas materias.” 12

Obviamente no sorprende la redaccion del citado numeral después de
considerar todos los desaciertos que contiene la Constitucién que comentamos.
No obstante, es preciso aclarar que no es de ninguna forma afortunada ta!
mencion, en virtud de que es demasiado general e incluso imprudente afirmar que

en todas materias se tiene injerencia »ara legislar.

d) Bases Qrganicas de 1843

El transcurso de los anos dificilmente podria haber tenido mayores
desastres que los que se registraron durante los que !a tendencia centralista
imperd en Meéxico. Guerras intestinas y, peor aun, la intromision de los nacientes

Estados Unidos de Ameérica, produjeron una epoca triste en la historia patria.

El maestro Mario de la Cueva resume esta etapa de la vida de Meéxico de la

forma siguiente:

“Los afios posteriores a 1836, hasta la Revolucién de Ayutla. que condujo a
la Constitucion de 5 de febrero de 1857, son las mds grandes tragedias de

América. pues dentro de elios. un pucblo imperialista. aprovechando la

debilidad de una nacién que pugna por su integridad social. econémica )

19 Tena Ramirez. op cit.. pp. 216
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juridica arrebaté a México una extension de territorio que ¢s Ia mas grande y

rica que en Ja historia moderna y contemporinea se haya arrebatado a una

nacién. "20

Poco después de la entrada en vigor de las Leyes Constitucionales recién
comentadas, las disertasiones tanto de federalistas como de los mismos
centralistas, no se hicieron esperar. £En un intento mas de adecuar la Constitucion
a los deseos de los entonces sustentantes del poder, Nicolas Bravo -a la sazén
titular del Ejecutivo en una ausencia mas de Santa Anna- designa a una junta de

notables encargados de elaborar un nuevo Codigo Politico del pais.

Otro suceso digno de resailtar, es el relativo a las intentonas separatistas de
Yucatan. las cuales llegaron a la creacion de una Constitucion que se caracterizé
por su pensamiento progresista. que entre otras cosas contenia el amparo como

medio de impugnacién ante actos de autoridad ilegales.

Los cambios registrados en este documento no son tan notables, en gran
parte debido a que siguieron una tendencia muy parecida a la de las leyes

constitucionales que le precedieron. De hecho. las innovaciones mas importantes

las encontramos resumidas en las siguientes lineas:

"En estas Bases. expedidas en el afio de 1843. se dio mayor injerencia a los
del congreso general. pues por lo que

depar en la cc

respecta a los diputados. eéstos serian elegibles uno por cada setenta mil

2% De la Cueva. Mario. &/ Tomo i1, pp. 1259. Citado por Fiores Gomez
y Carvajal. ! de D C . (dates). pp. 37.
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de su corresp i po i sin que ni dejara de tener

d s 208 O 1

afica no a ese

un diputado en el caso de que su

nimero; y por lo que ataite al Senado. las dos terceras partes de sus miembros

compenentes procedian de la elecciéon de las depar y el

resto de la Cimara de Diputados, de la Suprema Corte y del Presidente de 1a

Reptiblica (Arts. 26 ¥ 32). En la actividad legislativa se conservo la facultad

P

de iniciar leyes en favor del Ejecutivo, de los

y de las
departamentales en cualquier materia, asi como de la Suprema Corte
dnicamente en lo relativo a la administracion de justicia (Art. 53) y el veto

presidencial (Art. 86. frac. XX)."2!

Asi también, en una especie de destello juridico. los redactores det
documento que nos ocupa elaboran un listado de derechos de los habitantes de la
Republica., que en esencia son las garantias individuales que conocemos y que
actuaimente se encuentran consagradas en términos generales en los articulos 1

a 29 de nuestra actual Constitucion.

Como ejemplo de lo anterior, encontramos las fracciones VIiIt, X! y XIl del
articulo 9, las cuales consagran las garantias contenidas en los actuales articulos
14 y 16. ya que aquéllas establecian 1o siguiente:

"Art. 9. Derechos de los habi de ta Republica:

VIII. Nadie podria ser j o ni iado ecn sus civiles o
criminales sino por jueces de su propio fucro. y por leyes dadas y tribunales

establecidos con anterioridad al hecho o detlito de que se trate...

2% Burgoa. idem. pp. 628
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XI. No seri cateada la casa. ni registrados Jos papeles de ningin individuo,
sino en los casos y con los requisitos literalmente prevenidos en las leyes.

XIII. La propiedad es inviolable, sea que pertenezca i particulares 6 a
corporaciones, y ninguno puede ser privado ni turbado en el libre uso y
aprovechamiento de la que le corresponda segiin las leyes. ya consista en
cosas. acciones o derechos, 6 en el ejercicio de una profesion 6 industria que

le hubiere garantixado la ley. Cuando algin objeto de utilidad pablica exigicre

inc izacion. en el modo

su ocupacion, se hard ésta, previa la comp

que disponga Ia ley."22

Su importancia radica en que ademas de ser el antecedente de éstas,
abren aun mas el camino ya iniciado por ordenamientos anteriores para otorgar un
verdadero catalogo de derechos inherentes no solo a los ciudadanos del pais,

sino a cualquier ser humano.

Otra caracteristica de este nuevo documento es la afortunada desaparicion
de!l Supremo Poder Conservador. Sin embargo, -podriamos atrevernos a decir que
en su lugar- se incluyé el denominado Consejo de Gobierno, el cual ciertamente
no tenia las enormes y peligrosas facultades de su antecesor, pero no se advierte
ninguna utilidad real, ya que su funcidén era mas bien una mezcla entre consejero

del gobierno (de ahi su nombre). Suprema Corte y una reminisencita del Senado

romano.

e) Constitucion de 1857

22 Tena Ramirez. idem.. pp. 406408
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- Quiza uno de los periodos mas importantes y a la vez mas dolorosos del
pais haya sido el transcurrido en la segunda mitad del siglo XIX. En una ocasién
mas, las antagonicas fuerzas politicas internas, aseguraban un tiempo de disputas
y rencillas por la imposicion de sus ideales. Mas aun, las Bases Organicas de

1843 no se habian terminado de publicar cuando ya se les queria modificar.

La efervescencia politica que vivia el pais entre sus fracciones internas, se
debia en gran parte a la desastrosa administracidon de! general Santa Anna.
Posteriormente, el movimiento denominado Revolucion de Ayutla logro derribar

del poder a Santa Anna, provocando asi un nuevo periodo en la historia patria.

Aunque de manera impopular. Comonfort llevé las riendas de la nacién
para intentar lograr el mejoramiento de ias condiciones -por lo menos juridicas- de
los mexicanos. Uno de los problemas mas delicados que se suéitaron durante la
transicion. fue el relativo a las relaciones con la Iglesia. Al respecto. no resulta
nada extrano advertir que el gran influjo economico y politico del clero repercutia
en el devenir del pais. No obstante. son notables los logros por separar la religion
de!l aspecto juridico y politico. aungue tal hecho recibiera la desaprobacién del
propio Papa Pio XIX y el posterior retiro de la representacion diplomatica en el

Vaticano,

En fin. resuita apasionante el estudio detallado de los sucesos acontecidos,
pero la intencién del presente inciso Nos obliga a ser breves. La Constitucién que
nos ocupa en realidad es el antecedente mas directo de nuestra actual Carta

Magna. En un primer vistazo. es facit apreciar las ideas y conceptos que aun se
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conservan y se consideran como parte fundamental del ordenamiento supremo
del pais.

En términos generales, las Constituciones de los Estados de aquel tiempo
contenian de una u otra forma medidas y disposiciones cuya intencion era frenar
el abuso de los gobernantes ante el pueblo. Mas aun, el tortuoso devenir de los

hechos tales como guerras, vejaciones, autoritarismos llevados al extremo y
demas injusticias. sembraron en el nuevo constituyente un sentimiento de
tolerancia en todos los ambitos.

Al respecto. Castillo Velasco, menciond:

"Cc da la Re de Ayutla, al verificarse las clecciones de

diputados. el pueblo tuvo el acierto de nombrar para este cncargo. casi en su
totalidad a ciudadanos que habian sido victimas de la tirania o de la dictadura
militar. Era natural que 1 habi

a la tirania y por esta causa
acababan de sufrir todo géncro de

tor que i volvian del
destierro © salian de las prisiones de Estado, adonde habian sido relegados

por amor a la libertad, tuvieran la mds firmee voluntad y ¢l mids escrupuloso

s > en er tales pr P ituci 1 que hici

P
1a repeticion de los abusos del poder e imposible también la tirania. Y el
pueblo mexicano no sc 6. 1a idea i de 1a C¢

de 1857
cs ¢l aseguramiento de la libertad.”23

23 José M. del Castilio \ A para el del
mexicano. 3* ed.. México. 1888, cap | Citado por Daniel Moreno, op. cit.. pp. 161.
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Sin embargo, es importante mencionar que incluso fue tema de largos y
arduos debates el solo hecho de iniciar los trabajos para elaborar una nueva
Constitucién. Esto se debid a una corriente que propugnaba por evitar dicha labor,
simplemente poniendo en vigor de nueva cuenta la Constitucion de 1824,
Analizando las cosas. no era tan descabellada esta idea. sobre todo si
consideramos que dicha Constitucion aun con su edad superaba con mucho a sus
sucesoras. Sin embargo. habia que reparar en el hecho de que contenia
disposiciones caducas, en especial las referentes a la imposicion de la religion

catdlica.

Una de las caracteristicas mas importantes de la Constitucion de 1857. es
que adopta un poder legislativo. integrado unicamente por una Camara de
Diputados. Asi también, es de resaltar el catalogo de los llamados derechos del
hombre, en el cual se les desarrolla de manera ejemplar. Al respecto. €l mismo

Congreso Constituyente expreso:

"La igualdad sera de hoy mas la gran ley en la Republica: no habrd mas
mérito que el de las virtudes: no manchara el territorio nacional la esclavitud.
uprobio de la historia humana: el domicilio seri sagrado. la propiedad
inviolable: el trabajo y la industria libres: la manifestacion del pensamiento
sin mas trabas que ¢l respeto a la moral. a la paz publica y a la vida privada:
el wransito. €l movimiento. sin dificultades: el comercio. la agricultura. sin
obstdaculos; los negocios del Estado examinados por los ciudadanos todos: no
habra leyes retroactivas. ni monopolios. ni prisiones arbitrarias. ni jueces
especiales, ni confiscacion de bienes. ni penas infamantes. ni se pagard por la
justicia. ni se violara la correspondencia. y e¢n México. para su gloria ante

Dios ¥ ante el mundo. serd una verdad prdctica la inviolabilidad de la vida
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humana, luego que con el sistema penitenciario pueda alcanzarse el
arrepentimiento y la rehabilitacién wmoral del hombre que el crimen

extravia. 24

Obviamente, tales afirmaciones resultan ser mas que hechos consumados.
buenos deseos. Sin embargo, es totalmente loable que por lo menos
juridicamente que existiera una voluntad firme y determinante por acabar con las
duras e inhumanas costumbres de algunos de los ordenamientos predecesores,

no obstante esto no implicaba desde luego su observancia general.
Aurelio Campilio nos dice al respecto:

"Estos derechos ya no son unicamente restricciones impuestas al Poder
Judicial como en las constituciones anteriores, ni mucho menos reglas
generales de administracion de justicia. son dogmas fundamentales de derecho
publico que deben respetar y sostener todas las autoridades del pais. Estan

garantizados los derechos de libertad. personal, de trabajo, de ensefianza, de

per i >. de propi d. de asociacion. de peticion. de portar armas, de

entrar y =salir de la Reptblica. de per en ella sin pasaporte ni

salvoconducto. de ser oido en defensa. careado con los testipos de cargo. de
no ser preso sino por delito que merezca pena corporal. de no ser juzgado en
cuarta instancia. ni dos veces por el mismo delito. ni sentenciado sino por

leyes exactamente aplicables al hecho. 23

24 E! Congreso Constituyente. A la nacion, febrero 5 de 1857, Meéxico. Citado por Daniel Moreno.
op. cit.. pp. 187.

25 Aureho C on del cronal [ de los de
d “La ~. Jalapa. 1928. Citado por Danie! Moreno, op. cit.. pp. 181.
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Una mas de las modalidades que presenta el ordenamiento que
comentamos es el referente a los cargos de ministros de la Suprema Corte, asi
como del Procurador, los cuales se determind serian sujetos de sufragio. Tal
tratamiento fue duramente atacado por quienes argumentaban que las
condiciones del pais (analfabetismo, ignorancia, miseria, etcétera) no propiciaban

el ambiente propicio para una buena eleccidon, considerando asi el procedimiento

como un exceso de democracia mal entendida.
No obstante, como se afirmo en sentido opuesto:

“El recuerdo de estos nombres (José¢ Maria Lafragua. Ezequiel Montes. Leén
Guzmidn. entre otros muchos) lleva a concluir que los clectores. después de
todo. no resultaron tan malos jueces de la sapiencia juridica y de las prendas
morales e inlclcclualc’s de los candidatos a magistrados. fiscal o procurador
general, en esos diez afios -y aun algo después- no se colé a la Corte un

hombre marcadamente estipido o un ignorante en grado sumo. y ni siquiera

un ente puramente politico. 28

Ahora bien, por lo que se refiere al texto de esta Constitucion es facil
advertir un espiritu que recoge los ideales de libertad que comentamos lineas

antes. Como ejemplo. el articulo 1° de la Constitucion estipulaba:

“"Art. 1° E! pueblo mexicano rcconoce. que los derechos del hombre son Ja

base y ¢l objeto de las instituciones sociales. En consecuencia declara. que

26 Cosio Villegas. D. La Conslitucion de 1857 y sus criticos. Citado por Daniel Moreno. op. cit.. pp.
197.
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todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben respetar y sostener las

garantias que otorga la presente Constitucién."27

Asi también, como mencionamos parrafos antes, es de recalcar que tras
duras y rispidas sesiones se determind suprimir la disposicion que establecia la

educacion orientada a la religion catolicazs,

Quiza una de las mas interesantes aportaciones del ordenamiento que nos
ocupa, es la insercidon del principio de legalidad consagrado desde entonces en et

articulo 16, el cual a la letra exponia lo siguiente:

“Art. 16 Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles vy posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. En el caso

de delito infraganti. toda persona puede aprehender al deli y 4 sus

complices. poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata. ™29

Relativo a la pante dogmatica. es notoria la influencia americana y francesa,
ya que en el titulo correspondiente a la soberania naciopal y a la forma de

gobierno se dispuso que:

27 Tena Ramirez. idem. pp. 607.

28 “aAn, 3 La enseflanza es iibre La ley determinara que profesiones necesitan titulo para su
ejercicio. y €on gue requisitos se deben espedir.”

Tena R., 1d. pp. 607.
29 Tena R.. id. pp. 608-609
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“Art. 39 La soberania nacional reside esencial y originariamente en el
pueblo. Tode poder publico dimana del pueblo y se instituye para su
beneficio. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar &

modificar la forma de su gobierno.

"Art. 40 Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una repuablica
representativa. democratica. federal. compuesta de Estados libres y soberanos
en todo lo concerniente 4 su régimen interior: pero unidos en una federacién

establecida segun los principios de esta ley fundamental. "3¢

Resulta oportuno comentar que lo de /ibres y soberanos no era mas que un
mito que aun no se supera. En efecto, aun cuando ei articulo 40 contenia tal
aseveracion, lo cierto es que las limitaciones que se establecieron en los articulos
111 y 112 de la misma Constitucidn hicieron nugatorias dichas determinaciones.
Por tanto. el proposito de reimplantar el sistema federal se convirtié en una
contradiccion misma de la Constitucidn cuyo unico resultado histérico fue crear un

Estado centralista disfrazado de federal.

HeC e 1917

La Constitucion que actualmente nos fige recoge en gran parte conceptos
de su antecesora que recién comentamos. Esto se debe, en parte, al avance que
la misma representaba en practicamente todos sus capitulos. Paradodjicamente, lo

que no dejaba de gustar de dicho ordenamiento era su lejania de la realidad que

30 TenaR id pp 613
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privaba en el pais; de ahi que en las sesiones de elaboracién de la nueva
Constitucian se dijera que:

“...los legisladores de 1857 sc conformaron con la proclamacién de principios
generales que se procuraron llevar a la prictica, acomodindolos a las
necesidades del pueblo mexicuno. para darles pronta y cumplida satisfaccion
de manera que nuestro cédigo politico tiene en su aspecto formulas abstractas,
en que se han condensado conclusiones cientificas de gran valor especulativo,
derivarse sino poco o ninguna utilidad

pero de las que no ha podido

positiva. 3!

Las leyes de Reforma emitidas bajo la batuta de Benito Juarez fueron mas
que disposiciones reglamentarias de la Constitucion, especie de enmiendas o
correcciones a la misma, cuya tendencia fue claramente secular. Sin embargo, fos
graves problemas sociales del pais fueron el detonador del movimiento mas

importante en el presente siglo: la Revolucién.

Tras una serie de sucesos violentos, como los de Cananea y Rio Blanco,
asi como por las penosas y humillantes situaciones que se vivian en Vaile
Nacional. la salida del dictador Diaz se convertia sino en imediata. si en
inminente. aun cuando se cumplian treinta afios de gobierno suyo. Las facciones
que se le enfrentaban, si bien tenian el interés comun de acabar con el régimen

autoritario del General, no compartian de! todo la forma de pensar acerca de la

manera de llevar el destino de la nacion.

3 Drario de los debates del Congreso constituyente de 1916-1917, Ed. de la Conusidn Nacional
on del sesqu 10 de la prociamacion de la independencia Nacronat y det
io de la ] 1960. Citado par Daniel Moreno. id., pp 235

para ila
cir
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Nuevamente, escenas como la decena tragica y revueltas en todo et
territorio patrio salpicaban de sangre las ideas de cambio. Sin embargo,
Venustiano Carranza, a la sazén gobernador de Coahuila, se levantd en contra de
Victoriano Huerta, quien habia usurpado de manera vil la silla presidencial. Una
vez ocupada ésta por aqueél, se iniciaron los primeros trabajos en pos de un nuevo

ordenamiento juridico que reflejara y protegiera los mas elementales derechos del
pueblo.

Asl las cosas, se propuso dar un enfoque mucho mas social at Codigo
Politico, agregando un apartado especial para el aspecto laboral (articulo 123).
Hubo quienes se opusieron aduciendo que fas leyes secundarias eran las
encargadas de dicha labor. Sin embargo, ganaron los que afirmaron que tales

leyes secundarias nunca llegaban. Al respecto, se pronunciaron de la siguiente

forma:
"...los juri ltos, las en general en materia de legislacion.
pr ran hasta ridicula esta proposicidén: (Cémo va a

consignarse en una constitucién la jornada maxima de trabajo? [Cémo se va a
sefialar alli que el individuo no debe trabajar mds de ocho horas al dia? Eso.

segun ellos, es imposible: eso, segun ellos, per a la regl

ion de
las leyes: pero precisamente. sefior. €sa tendencia a la teoria. qué es lo que ha
hecho? Que nuestra Constitucion tan libérrima, tan amplia, tan buena, haya

resultado, como la llaman los seriores cientificos. 'un traje de luces para el
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pueblo mexicano', porque faltdé esa reglamentacién, porque jamis se hizo. Se

dejaron consignados los principios gencrales, y allf quedd concluyé todo..."32

Ante tal empuje de los legisladores, su producto, el articulo 123 senté
precedente no s6lo en el pais, sino a nivel mundial debido a su alto contenido
social. No obstante, es igual o mas importante el articulo 27 relativo a las tierras,

que como puede suponerse también representaba un gran avance en materia
politica y social.

resuiltan igualmente trascendentes las novedades sobre el

Finalmente,
investigador y

renaciente Senado, la creacién del ministerio publico como
procurador de la justicia, la reglamentacion de la ensefianza consagrada en el

articulo 3°, asi como una nueva revisidn de los derechos del hombre, a los cuales

ahora se les denominaba como garantias individuales.

Botas, i 1938.

Cronica del

25 lo rep! Djed
Citado por Daniel Moreno, id.. pp. 243.
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3. 2Qué s una normMma?

Uno de los primeros planteamientos que se le presenta al estudioso de!
Derecho, es el de definir o cuando menos, rescatar el significado mas aproximado
del vocabio “"norma”. Lo anterior tiene especial importancia si consideramos que
dicho término es uno de los principales pilares sobre los cuales esta construida,
por decirio de alguna manera, la ciencia juridica. Sin embargo, dadas sus

implicaciones tal encargo no es ni con mucho una tarea sencilla.

Al respecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, en

dos de las acepciones de la palabra en comento menciona:

"Norma.
2. Regla que se debe seguir o a que se deban ajustar las conductas, tareas,

actividades, etc. 3. Precepto juridico. "33

De ilo anteriormente transcrito, desgraciadamente no podemos obtener
mayores avances de los que nos puede proporcionar la misma intuicibn. No
obstante, debemos resaltar el hecho de que la norma como tal indica que existe el
deber (en este caso potestativo) de comportarse de tal o cual manera, realizando

una accién o bien, absteniéndose de efectuaria.

Acudimos, por tanto, a la ayuda de quienes han hecho un estudio mas

fructifero en la materia, quienes nos dicen:

21* edi id. 1992, pp. 1025.

33 Diccionano de la Real Academnia de la Lengua



“La palabra norma suecle usarse en dos sentidos: uno amplio y otro estricto:
lato sensu aplicase a toda regla de comportamiento, obligatoria o no; stricto
sensu corresponde a la que impone deberes o confiere derechos. Las reglas
prdcticas cuyo cumplimiento es potestativo se llaman reglas técnicas. A las
que tienen cardcter obligatorio o son atributivas de facultades les damos el
nombre de normas. Estas imponen deberes o conceden derechos, mientras los
lo indica. a lo

juicios epunciativos se refieren siempre, como su

que es. "3+

Por lo que se refiere al Ultimo enunciado de nuestra cita, anicamente cabria
mencionar que no es propiamente parte del problema planteado, ademas de que
responde mas bien a influencias kelsenianas. Por lo demas, coincidimos

enteramente con el texto, en virtud de que a nuestro juicio responde a la duda

primeramente expuesta.

Finalmente, consideramos oportuno insertar el interesente comentario que

el maestro Hans Kelsen formula en relacion al tema que nos ocupa:

*Con la palabra ‘norma’ se alude a que algo deba ser o producirse;

especialmente, a que un hombre deba comportarse de determinada manera.
Este es el sentido que tienen ciertas acciones humanas dirigidas con intencién

hacia el comportamiento de otros. Estén dirigidas con intencién hacia el

i de otros conforme a su . Prop [( )

compc

al del D Ed. Pormaa, 41* edicion, Maxico,

34 Eduardo Garcia M:
1990, pp. 4.
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ese compor i pero lo permiten y. muy especialmente,

cuando s¢ le otorga poder de establecer €] mismo normas, "35

Como puede apreciarse, el autor en cita va mas alla en su tarea de
descripcién ya que indica con mucho acierto que las normmas -que obviamente no
son las leyes de la naturaleza- se crean por seres humanos con el objeto de
imponeries a otros seres humanos una conducta determinada o bien, concederies
algun derecho.

35 Hans Kelsen. Teorfa Pura del De: , Ed. a, 7* edici L 1993. pp. 18.



4, :Qué es una norma juridica? -

Problema no menos dificit que el planteado en el punto que precede, es el
relativo a delimitar los alcances del término "norma juridica”. Dicha tarea, sin
embargo, se facilita cuando utilizamos la caracteristica de ser juridica; en virtud de
que se encuentran en este supuesto exclusivamente tas disposiciones contenidas

en ciertos ordenamientos expedidos conforme los pr dimientos

correspondientes.

Como una primer aproximacién en nuestra labor, encontramos la siguiente

expresion:

"Norma juridica. Es la regla de conducta exigible en la convivencia social.,

con trascendencia en derecho, "36

La frase antes transcrita nos da !a pauta para elaborar sin numero de
comentarios relativos a la materia del asunto que nos ocupa. No obstante, lo que
resulta de capital importancia para efectos del presente trabajo es identificar los

puntos que juntos conforman una norma juridica.
Hans Keisen, en su estilo muy particular al respecto nos dice 1o siguiente:

“Las normas juridicas no i proposici esto es,

declarativos sobrc un objcto dado al conocimiento. Segiin su sentido. son

dami y. en tales, ord . imperativos: pero no sélo

sino D isi y autori i : en ni caso,

F Tomas Moro, Espasa Calpe, Madrid 1993, pp. 686.
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empero. pese a lo que i veces se suele afirmar al identificar el derecho con la

ciencia del derecho. informacion instructiva, *37

Evitandose el afanoso y casi inutil esfuerzo para definir las cosas -y en
especial las abstractas-, el maestro vienés nos proporciona una caracteristica que
posee toda norma juridica: ordenar. imponer cobligaciones, o bien, autorizar o
permitir cierto tipo de acciones humanas. No obstante, destaca el hecho de que si
bien cuailquier norma (juridica o no) contempla estas opciones, exclusivamente las
juridicas tienen la caracteristica de estar respaldadas por |a fuerza publica para
hacer efectivo s'1 cumplimiento, o en su defecto, para sancionar la falta de éste

(coercibilidad).

Sin embargo. no toda norma juridica prevé una sancion en caso de que se
presente su incumplmiento3®, situacion que no implica su invalidez. Esto ocurre,
verbigratia. en las disposiciones legales de caracter meramente dispositivo o de
organizacion, como lo son los preceptos constitucionales que “"ordenan” al
Congreso la creacidn de leyes reglamentarias para regular alguna acividad en
particular. Si fuese el caso que el Congreso no hubiese expedido la ley
correspondiente, los integrantes de éste no serian acreedores a ninguna sancion

no obstante no la hubieran acatado.

37 Hans Kelsen. op. cit.. pp. B4.

38 Entendiendo que la sancidn no debe estar necesanamente presente en el texto rmismo de
aenunciado ¢ articulo de (3 ley, ya que esla puede encontrarse en el MismMo ordenarmento pero en
otro lugar o bien en otra ' de legal cuya 1 sea vatda.
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Ahora bien, cuando el legislador (Congreso) emite, en ejercicio de sus
facultades??. una ley que ordena a un grupo de personas indeterminadas en
principio. pero determinables por sus caracteristicas en relacion con los supuestos
normativos de la misma (abstraccion y generalidad), se cumple otra de las

caracteristicas ne las normas juridicas, su heteronomia.

En fin, nos encontramos en posiblidades -0 cuando menos eso creemos-
de emitir nuestro propio concepto de lo que consideramos es una norma juridica,

en los siguientes términos:

Norma juridica es toda disposicion de cardcter general, abstracta,
heterdonoma, coercible y valida en relacién a sus ambitos de aplicacién

temporal. matenal, personal y espacial.

El aspecto de validez de las normas juridicas, si bien puede considerarse
en cierta parte secundario, no lo es tanto si reparamos en el aspecto positivo que
requieren para estar vigentes. De otra forma, dejariamos demasiado abierta la
puerta para otras disposiciones que si bien pueden ser vigentes en un espacio y
tiempo especificos. no son parte del ordenamiento juridico integral que nos

interesa.

39 Se sobre entiende que éstas deben ser ( ial, matenal y personaimente) al
momentc de su ejecucion.
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5. Jerarquia de las normas juridicas en el derecho mexicano.

. Aunque el presente punto es por si mismo tema para un trabajo extenso,
no pretendemos mas que establecer los lineamientos que actualmente rigen la
estructura juridica del pais. Lo anterior es aun mas conveniente si consideramos

que en el siguiente capitulo realizaremos un estudio de algunas de las mas

importantes teorias acerca de la Constitucionalidad.

En este orden de ideas y tomando como especie de axioma el que la

Constitucion Politica es el ordenamiento supremo del Estado mexicano,

encontramos que el articulo 133 de la misma dispone a la letra:

"Art. 133. Esta Constitucién. las leyves del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma. celebrados y

que se celebren por el Presidente de la Replblica. con aprobacién del Senado.

serdn la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jucces de cadu Estado se
arreglarin a dicha Constitucién. leyes y tratados a pesar de las disposiciones

en contriario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”

De lo anterior se desprende, sin duda alguna, que existe una jerarquia bien
determinada en las disposiciones juridicas del derecho patrio. En primer lugar, se
infiere que el ordenamiento fundamental del cual depende la validez de cualquier

otra disposicion legal es la misma Constitucion. En efecto, cuando el citado

numeral menciona "las leyes del Congreso de la Union" y agrega "que emanen de

ella", éstas se refieren a la misma Constitucidn, por lo que podemos inferir que el

fundamento de aqueéllas no puede ser otro que ésta.
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Por otra parte, cuando se mencionan los tratados resuita por demas
importante la aclaracion de que estos deben estar de acuerdo con la misma. Por
tanto, no obstante se cumplan las reglas de procedimiento que en el mismo
articulo se indican, los citados tratados no pueden tener el caracter de Ley
Suprema si contradicen a la Constitucidn que incluso les permite la existencia

juridica.

En este sentido, podemos deducir sin temor a equivocarnos, que aun
cuando los mencionados ordenamientos constituyen en su conjunto la Ley
Suprema del pais, la Constitucién es la base de cualquier disposicidn juridica
existente en el derecho mexicano. Asi también, es facil deducir que en segundo
término se encuentran, al mismo nivel, los tratados y las leyes expedidas por el

Congreso de la Unién, incluidas en éstas todas las disposiciones reglamentarias.

Finaimente, retomando el enunciado final del texto legal que nos ocupa,
sélo nos restaria por mencionar las Constituciones estatales, las leyes y las
demas disposiciones reglamentarias existen inmersas en el entorno interno de
cada entidad federativa y que, conforme lo dispone el citado articulo 133
constitucional, los jueces estan obligados a hacer caso omiso de éstas en el

supuesto de que hubiese conflicto con aquéllas.



CAPITULO il. TEORIAS SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD

El ilustre jurista vienés. con la sabiduria que pocos estudiosos del Derecho
han podido lograr, concibié una de las mas firmes y congruentes teorias acerca
del ordenarmiento juridico denominado Constitucion.

Como primer paso en nuestra incursion, encontramos el relativo al

fundamento de wvalidez de las normas juridicas. Asl, el maestro afirmna que la
mencionada validez de una norma se encuentra a su vez en la de otra norma,

obteniendo de esta forrna que aun cuando ambas son validas, una es

necesariamente superior respecto a la otra.1

No cobstante lo anterior. el autor en cuestién atinadamente advierte que
este razonamiento no es suficiente para sustentar la validez de tas normas, y

menos aun la de la propia Constitucion. El problema lo resuelve de la forma que

citamos a continuacion:

pero la busqueda del fundamento de validez de una norma no puede
proseguir hasta el infinito, como ia bisqueda por la causa de un efecto. Tiene
que concluir en una norma que supondremos la ultima. 1a suprema. Como

norma suprema tiene que scr presupuesia. dado que no pucde ser impuesta

1 Cfr. Hans Keisen. Teoria Pura det Derecho, op. cit, pp 201.



42

por una autoridad cuya competencia tendria que basarse en una norma aun
supecrior. Su validez no puede derivarse ya de una norma superior, ni puede
o de su validez. Una norma semejante.

volver a i se el fund

presupuesta como norma suprema. serd designada como norma fundante

basica (Grundnorm)."2

Sin embargo, el problema del fundamento de las normas no sélo se suscita
en el aspecto de supra y subordinaciéon que recién comentamos, sino también en
el aspecto temporal, es decir, el que estriba en delimitar retroactivamente cual fue
no la pnmer Constitucion, sino el antecedente de ésta. Ta! problema lo resuelve
Kelsen de wgual manera, al decir que también se fundamenta en una norma

presupuesta. establecida por una autoridad metajuridica, como Dios o la

naturaleza.s

En este orden de ideas. Kelsen afirma que toda norma general se
fundamenta en la Constitucién. no por encontrar su contenido en ésta, sino por
haber sido producida de la manera determinada por la misma Constitucion y por la
norma fundante basica que emana de ésta.s

Un punto importante que resalta Kelsen sobre el contenido de la
Constitucion. es el relativo a la independencia que tiene agquéel con la efectividad

de ésta. En otras palabras. el vienés distingue el fundamento de validez de la

2 d.. pp. 202
3 Cfr Id.. pp 208
4 Cfr. I1d . pp 205
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Constitucion con el de su impacto en la comunidad social, situacién que con

facilidad se llega a confundir.

Al respecto, el maestro dice:

"Cudl sea ¢l contenido de esa constitucion, y el del orden juridico estatal
erigido con su fundamento; que ¢s€ orden sea justo o injusto, es cuestién que
aqui no se suscita; tampoco el de saber si ese orden juridico efectivamente
garantiza, dentro de la comunidad por él constituida, un estado relativo de-
paz. Con la presuposicitn de la norma fundante bisica no se afirma ningin

valor trascendente al derecho positivo."s

Kelsen. aun cuando afirma la existencia de una norma fundante basica de
caracteristicas casi suprahumanas, no pierde de vista que las normas que
emanan de ella son normas implantadas por actos humanos voluntarios inmersos

en un orden coactivo que se supone eficaz.e

Segun el autor en cita, el nivel siguiente a la Constitucion lo constituyen las
normas juridicas generales producidas por via legislativa o consuetudinaria, en
virtud de que la mayoria de las constituciones de los Estados modernos disponen
de organos legisiativos cuya funcion es la de producir normas generales

aplicables por los tribunales y ¢rganos administrativos. De tal suerte, deduce el

sid.. pp. 209.
6 Cfr. ld., pp. 210.
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vienés, al escalon de los procedimientos constituyentes sigue el de la legislacién,

y a éste el de los procedimientos judiciales y administrativos.?

En relacion al tema de la inconstitucionalidad de las leyes, el ilustre jurista
que nos ocupa distingue atinadamente que por el sélo hecho de afirmar tal
siluacién:se incurre en una contradiccién. En efecto, st damos por sentado que
toda ley es emitida en absoluta concordancia con el ordenamiento constitucional,
tanto por lo que se refiere a su procedimiento de emision éomo por el contenido

de la misma ley, no podemos alegar en ningun caso la inconstitucionalidad de

éstas.

Mas aun -sigue afirmando nuestro autor- si puede alegarse la validez de
una ley es precisamente porque su fundamento es la misma Constitucion. A
contrario sensu, si se ha considerado a una ley como invalida -por la razén que
sea- no puede sostenerse su apego a la Constitucion, e incluso no podria
ni es pada, no

afirmarse que es una ley, porque juridicamente no es ley,

pudiendo, por tanto, realizarse sobre eila enunciado juridico alguno.

No obstante, lo anterior no implica que ninguna ley pueda ser declarada
inconstitucional, puesto que resulta practicamente obvio que siendo ésta un
producto no de la naturaleza. sino de actos humanos, pueda adolecer de serios

errores que pongan en evidencia su incongruencia con la Constitucion.

Lo que Kelsen afirma, es que si es el caso:

7 Ctr. 1d., pp. 235.
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"Su significado sSlo puede ser que la ley en cuestién puede ser derogada,

conforme a la constitucién, no sélo por el pri o ado. es

decir, mediante otra ley de acuerdo con el principio lex posteriori derogar

riori, sino ial previsto r la constitucion.
po!

un pr P

Mientras no sea derogada, tiene que ser considerada vilida, y mientras sea

vilida. no puede ser inconstirucional. s

El anterior razonamiento es por demas congruente con la misma teoria del
autor que Nos ocupa, ya que él mismo afirma que no puede existir contradiccion
entre normas juridicas de diferente nivel, puesto que si una es superior a la otra,
obviamente la inferior siempre sera la que resulte invalida, situacion que acontece

con las denominadas leyes inconstitucionales que recién comentamos.

8id.. pp. 277.
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2. Ignacio Burgoa.

El doctor Ignacio Burgoa Orihuela, en su teoria de la Constitucion tiende a
analizaria mas desde un punto de vista funcional y finalista. que el propiamente
objetivo. Dicho de otra manera, a diferencia de Hans Kelsen, -a quien estudiamos
en el punto que antecede- a Burgoa no le interesa tanto el ente juridico que es 1a
Constitucion, sino el hecho de que ésta contiene la enunciacion de los fines que

se persiguen con la misma.

Al efecto, afirma el autor que nos ocupa lo siguiente:

€l poder publico estatal. traducido di i en las

legislativa, administrativa » judicial. tiene como pr: nsién inherente a su
e 3

naturaleza la realizacion de dichos fines, o sea. de los principios
constitucionales que los preconizan. de donde se infiere que la finalidad del
Estado equivale a la teleologia de la Constitucion, es decir. el derecho

fundamental.”s

De esta forma, Burgoa, por una parte considera a la Constitucién como el
derecho fundamenta! y. por ende, el instrumento idoneo para consagrar los fines
del Estado.10 Siguiendo esta idea. el mismo Burgoa hace la siguiente

consideracion:

9 ignacio Burgoa Onhuela. D [of ! i op. ait.. pp. 281

10 En reatidad los fines del Estado. aun cuando son de éste. es e! gobiemo (parte del mismo

Estado) el que en gran parte esta encargado de cumplidos. En este sentido. dichos fines, expresos

o i enlaC i 1. Mas que ser el ideal de! Estado. son el punto de partida de cualqQuier
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"... la teoria de la Constitucién debe comprender, o al menos referirse. a la
finalidad estatal que se actualiza en miltiples fines especificos que cada

Estado en particular persigue y que se preconizan en su correspondiente

ordenamiento juridico o derecho fundamental. *11

£l maestro Burgoa encuentra eco de sus aseveraciones en Siéyes, quien

afirma que la Constitucion de un pueblo no es ni puede ser mas que la

Constitucidn de su gobierno y el poder encargado de dar las leyes lo mismo al
Pueblo que al gobierno.12

E! jurista Burgoa, en la obra que hemos citado, realiza una serie de

deducciones y consideraciones alusivas al origen de !a democracia, de las

comunidades, de los ordenes juridicos e historicos que han regido al ser humano
desde sus origenes como civilizaciones. Con estas ideas y con la ayuda de

silogismos, dicho jurista llega a una conclusion por demas interesante que nos
permitimos reproducir:

"Dentro de una sucesién causal logicamente rigurosa, y que ademds

corresponde a la dindmica histérica, se concluye que la fuente directa del

Estado es el derecho fundamental primario y que éste, a su vez. se produce

por la inter. i de fend.

de hecho registrados en la vida misma de los

ley y programa que emane del mismo gobiermo. indeper

deil ente gul al que
se le encomiende dicha tarea (judicial, ejecutive o judicial).

13 Burgoa. op. cit., pp. 282

12 Cfr. Archives Parlamenteries. Pnmera sene, volumen Vill, p. 259. Cita de Camré de Malberg
contenida en su obra Teorla General del Estado. p. 1165, citado por Burgoa, op. cit., pp. 284
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pueblos y en los que fermenra y desarrolla su poder soberanc de

en el orde ie c 7 ional, y cuya

bl de je que la

2/ minacién que ¢

expedicion proviene de una
represenracion politica. no juridica. de la nacién o de los grupos nacionales

mayoritarios. 13

De ia idea recién transcrita, se infiere que lejos de tomar en cuenta
consideraciones de caracter juridico-tedrico., el autor que nos ocupa en el
presente punto. otorga ala Constitucidon un caracter social, democratica, mediante
el cual enfatiza ia finalidad del ordenamiento denominado Constitucion, y por

ende, la funcién que la misma desempefia inmersa en el entorno del Estado.

Posteriormente, el maestro Burgoa hace referencia a uno de los elementos
que caracterizan a todas las Constituciones: la legitimidad. En este sentido, dicho
maestro alude a un conceptoc que es mas sociolégico que juridico, la nacion.

Afirma que si a ésta se le ha impuesto una fonma estatal que no proviene de la
voluntad general mayoritaria, dicha situacién no afecta la legitimidad de la
Constitucion, ya que la legitimidad no depende de esta circunstancia. La
legitimidad existe o se infiere de la conducta activa de las personas que acatan
voluntariamente e! orden juridico-politico. Dicha conducta, que implica una
adhesién al mencionado orden. segun el autor en cita. es la legitimacién. A su

vez, la legitimacion reside en un elemento colectivo de caracter sicolégico. que
consiste en admitir que quienes han creado el derecho fundamental primario son

13 Burgoa, op. cit.. pp. 284.
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los mismos en quienes reside e! poder respectivo, es decir, que constituyen at
verdadero "soberano”.14

Asi también, afirma que *... s6lo puede reputarse legitimo el ordenamiento

1 que dir del

P o indi de él a través de una

asamblea, llamada constituyente. compuesta por sus genuinos representantes.”1s

Por otra parte, el autor que nos ocupa utiliza el término de derecho primario
fundamental, el cual toma su origen de la vida histérica del pais, y al efecto,
asegura que en éste nace el Estado. Citamos las palabras textuaies del autor:

"... debemos subrayar que el Estado se crea en el derecho primario
Jundamertal. es decir. en el derecho originario, cutya produccion responde a

causis reales que actian en la vida histérica de pueblos o naciones. 16

En su exposicion, el ilustre Burgoa resalta que el origen del derecho
originario no es propiamente juridicc. porque precisamente es el fundamento
juridico el que se esta creando, problema que también se plantea Kelsen7z. En

este aspecto, es enfatico en afirmar que:

14 Cfr. lbidem, pp. 285,
15 idem, pp. 329.
16 Ibidem

17 Ctr. pnmer punto de este capitulo.



"...(son) variados ck juridico como los hechos de
diversa indole y los postulados ideolégicos que imegran y sustentan,

resp i los movimientos ipadores de una ion."18

El mismo autor aclara los términos que utiliza en su exposicién, indicando

que “...el cc pto de tunc lidad equivale al de primariedad, o sea, que si la
Constitucién es la '‘Ley Fundamental', al mismo tiempo es la ‘Ley primaria’."19 y
continua diciendo que "la fundamentalidad de 1a Constitucidén significa también que ésta

es la fuente de validez formal, de todas las normas darias que c

p al

positivo, asi como a 1a ‘superlegalidad’ de sus disposiciones preceptivas...".20

Consideramos este ultimo aspecto de suma importancia en virtud de que es
el que propiamente sustenta todo acto gubemamental Que se realiza, en principio,
en nombre del Estado. Asi mismo. limita el contenido de {os ordenamientos que
de ella emanan para que éstos sean exclusivamente acordes a la Constituciéon, y

que por consiguiente, nunca se desestimaran por falta de sustento.

“Por ende. si esta oposicidon. violacion o dicho apartamiento se registran, la
ley que provoque estos fenomenos carece de ‘validez formal’, siendo
susceptible de declarase 'nula’, ‘invalida’, ‘inoperante’ o 'ineficaz' por la via

jurisdiccional o politica que cada orden cc ituci 1 y ifico

establezca."21

18 Ibidem. pp. 285 y 286.
19 Idem.. pp. 358
201d., pp. 358.

21 1d.. pp. 359.
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£n el devenir del desarrollo de las ideas del autor en comento, éste llega a
una importante conclusion de la cual no podemos evadir su cita:

".... los fines especificos de cada Estado son los mismos fines especificos de
cada derecho fundamental, ... "22

Al decir 1o anterior, el doctor Burgoa da a entender, como ya hablamos
comentado en lineas anteriores, que el derecho fundamental (Constitucion) es el

instrumento de consagracion de los fines del Estado del cual emana y que, por
tanto, les da sustento juridico.

No obstante, dicho autor no pasa por alto el hecho de que existen diversas
tendencias relativas a las constituciones, pero que se pueden clasificar en dos
grandes grupos: los que hablan de una Constitucidén real, ontolégica, social y

deontolégica. y los que se refieren a la Constitucion en un sentido juridico-
positivo:

"A. El primer ripo se implica ¢n el ser ¥y modo de ser de un pucblo. en su

existencia social dentro del devenir histérico. la cual. a su vez, presenta

diversos aspectos reales, tales como el econémico. el politico y el cultural

primordi (el 16 ); asi como el desideratum o tendencia

para mantener, mejorar o biar di P (el d légico o
‘querer ser’). Este tipo de constitucion se da en la vida misma de un pueblo

como condicién sine qua non de su identidad (constitucién real), asi como en

22 d., pp. 2B7.
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su propia f idad io 2 ica), con ab. i de roda
estructura juridica. 23
"B. La ¢ itucion jurtdico-positiva se traduce en un conjunto de normas de

derecho bdsicas y supremas cuyo contenido puede o no reflejar 1a constituciéon

real o la teleolégica. "24

Por lo que se refiere al primer concepto, es decir. el “real”, Burgoa
menciona que desde esta perspectiva se advierten los motivos y fines del Estado,

y al respecto indica:

“Es mediantc e! anilisis del ser, del modo de ser y del querer ser populares
como se¢ pueden ecstablecer el sentido y ¢l alcarce auténticos de las
disposiciones de la Constitucién y como se pueden criticar éstas para procurar

su i © su sustitucion. "2s

En otras palabras, la Constitucidon real es la materia, el contenido y la
esencia del Estado que formaimente se plasma, en los paises de derecho escrito,
en un documento denominado Constitucion. En tal sentido, antes de procurar el
estricto cumplimiento de ésta, es preciso que las disposiciones contenidas en ella
realmente respondan a los ideales y a las condiciones que imperan en el pueblo

del cual emana. De otra forma, vano y estéril resultaria todo intento de haceria

valer.

23 1d., pp. 320.
24 Id. pp. 322.

25 Id.. pp. 396.
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Del analisis efectuado a la Constitucion desde el punto de vista juridico-
politico, el autor en cuestion comenta que el contenido de dicho ordenamiento
comenzd siendo unicamente politico, es decir, encaminado en exclusiva a
determinar la estructura organica de! Estado, la competencia de las diversas
autoridades que componen al gobierno, asi como los lineamientos basicos de su
funcionamiento. Posteriormente, el contenido de dicho ordenamiento
paulatinamente pasé a ser mas juridico, en virtud de que en &l se consignaban los
derechos de la persona humana, es decir, las limitaciones del gobiemo en el
ejercicio de sus funciones. “En otras palabras. a través de este aspecto normativo. la
constitucion juridico-positiva se convirtio en instrumento de control de poder pubtico del

Estado”.2s

Con apoyo en las ideas anteriormente expresadas. Burgoa indica lo

siguiente:

"Se habra advertido. por las consideraciones someramente expuestas. que el
constitucionalismo ha evolucionado con la tendencia de ensanchar el ambito
normativo de la constitucion juridico-positiva. Si ésta fue primeramente una
constitucion politica, en la actualidad ha asumido una tonica social. como

con la C itucién mexicana de 1917."27

26 id., pp. 327

27 ldem.



3. Georg Jellinek.

En su obra Teoria General del Estado, Georg Jellinek analiza ia relacién
que existe entre el Estado y el derecho. En este contexto, en primer lugar se

refiere a la obligatoriedad para el mismo Estado de obedecer el derecho emanado

por él, en los siguientes términos:

“Partiendo de la afirmacion de que el Estado puede con derecho modificar
toda norma juridica, consideran atin hoy muchos que el Estado no puede ser
obligado mediante su derecho. En el Derecho Publico existen, ciertarnente,

imperativos para los 6rganos del Estado; pero el Estado mismo, afaden, no

puede ordenarse a si propio. 28

Dicha concepcion parte del supuesto, de que quien crea las reglas no
puede estar sujeto a las mismas, precisamente porque el hecho de que &l mismo
es el que puede cambiarlas. Si consideramos este punto de vista como cierto, ei
unico objeto de que se emitieran dichas reglas, seria el dirigir a los particulares
“rafagas” de disposiciones sin que éstos tuvieran algun mecanismo de defensa

contra esas mismas disposiciones. Pero, como veremos mas adelante. dichas

ideas se encuentran muy alejadas de ia realidad.

En nuestra opinién, atin cuando el Estado -representado por el gobierno-
tiene la facultad de expedir los ordenamientos que rigen las relaciones juridicas,
esto no implica que no se encuentre limitado por estas mismas disposiciones,

De. Albatros, Argentina, 1970. pp. 275.

28 Georg Jellinek, Teoria
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puesto que no en pocas ocasiones éstas constituyen garantias para los

particulares, y por consiguiente, restricciones al ejercicio del poder publico.

En todo caso, existe la posibilidad de modificar los ordenamientos con el
objeto de adecuarlos a la voluntad del Estado: pero en tanto esto ocurre, éste

continua sujeto a las disposiciones vigentes.
Jellinek, por su parte, opina al respecto:

“Veamos. ante todo, la consecuencia de la doctrina que considera al Estado

incapaz de quedar ligado y obligado a su Derecho.

“De ella se deduce que aquelto que aparece como Derecho al subdito, como
individuo. o al titular de un organo del Estado, no es derecho para el propio
Estado. Si se cambia la situacion y se mira desde lo alio del Estado a las
protundidades del Derecho. sucederi. pues, que no se veri nada; porque todo
derecho se convierte para ¢l Estado en no derecho. es decir en nada,
Jjuridicamente: en algo a que es y permanece extrafio. pero que 1o impone a

sus stibditos. y por consiguiente lo hace valer para ellos como Derecho.

“Esta concepcién solo puede llevarse a cabo en una ordenacidn juridica
estrictamente teocritica. S6lo un dios o un monarca venerado como un dios.
es el que puede hacer reconocer como inmutables ¢ indiscutibles las

decisiones de su voluntad e imponerlas como normas de accion a todos. a

excepcion de si mismo."2s

29 ldem. pp. 275.
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Sin embargo agrega:

~Pero es muy distinto lo que ocurre cuando el Estado procede segin reglas
juridicas establecidas. reglas que a su vez sélo de una manera juridica pueden
ser modificadas. Estas reglas contienen en si la obligacion de los 6rganos del
Estado: con lo cual gqueda sometida a obligacién la actividad de aquél en si
mismo. va que la de los drzanos del Estado lo es de este mismo que no puede
ejercer una actividad que no esté realizada mediante un organo. Ofrece esta
regla. ademids, a los subditos, la seguridad de que los &rganos del Estado

quedan obligados a proceder segin la regla. "so

A nuestro modo de ver, resultan por demas importantes las afirmaciones de
Jellinek, en el sentido de que el Estado -insistimos que como gobierno- también se
encuentra sujeto a las normas juridicas que en el momento rijan su actuar. Este
aspecto no es casual, puesto que deriva de los origenes de las Constituciones
europeas emitidas durante la época feudal. Dichas “constituciones” eran
practicamente contratos mediante los cuales los reyes establecian por escrito las
reglas a las que se debian someter los stbditos, pero -lo mas importante- también
contenian las prerrogativas de los éstos respecto de las actuaciones de aquéllos.
Por tanto, no se puede sostener que el Estado no debe igualmente sujetar su

desemperio a las normas juridicas.

Incluso, el espiritu que impulsd que se manifestaran por escrito las

estipulaciones y relaciones entre gobernantes y soberanos fue la impostergable

30 idem, pp. 276.
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necesidad de dejar constancia de los derechos y obligaciones que cada una de

las partes tenia desde su correspondiente perspectiva.

Esta situacion originé que los contratos expedidos entre reyes y subditos
adquirieran un rango superior en la escala normativa. De los origenes de estas

disposiciones comenta Jellinek al respecto:

“La redaccion de! Derecho de una cc i i a ser ia

cuando este Derecho es o concedido o confirmado por un poder exterior. Por

esto hallamos va en Roma, transcrito en las leges darae, la autonomia que

concedia el Estado domi a las cc idad sometidas. En la Edad
Media se escribe el derecho de las ciudades, corporaciones, iglesias y
sefiores. porque era una concesién que les hacia una autoridad superior a
ellas. Escribir los derechos que uno tiene con respecto a si mismo, carece de
sentido: ¢l hecho de escribirfos supone mis bien uno que lo concede y atro
que lo recibe.  El egjemplo. citado tan a menudo, de las leyes constitucionales
de la Edad Media, considerado mas de cerca, no es sino una cuestién juridica
suscitada entre dos personas independientes una de otra, y a esta relacién le es
mais propio el cardcter de contrato que el de ley: en lo cual se pone de
manifiesto. de una manera muy expresiva, ¢l dualismo juridico del Estado de
la Edad Media. Por esto se consignaban por escrito. Las leyes s6lo muy rara
vez se promulgaban en dicha é€poca: pero los contratos hecesitaban ser

escritos in perp rei iam. "1

311d., pp. 383.
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Resatta, por tanto, que el destino de las Constituciones -y mas aun de las
escritas- se fortalecia sobre el supuesto de que el Estado debia tener limites para
su ejercicio. Dicho de otra manera, para Jellinek las razones historicas son parte

fundamental del contenido y forma de las actuales constituciones.

Insiste el autor que comentamos en el aspecto de que los ordenamientos

debian contener disposiciones tendientes a delimitar las actuaciones

Asi lo expresa el autor que nos occupa en las siguientes lineas:

“La idea de la auto-obligacion del Estado respecto a su Derecho ha

desempefiado un papel importantisimo en la for ¥ del consti

modermo. No sélo trata éste de la ip ia de! Estad di:

la tijacién de normas para la exteriorizacién de su voluntad. sino que trata de

refrenarle muy peci . i el reconocimi de derechos
individuales garantidos. Esta garantia consiste en otorgar a los derechos

protegidos el caricter de inmutables. a2

No obstante lo anterior, estas caracteristicas por si solas no le daban a las
“constituciones” un caracter supremo en relacidn a las demas disposiciones
juridicas. El antecedente mas remoto, surgié por primera vez en Inglaterra, donde

por sufragio universal se eiigié el Parfamento:

“El contrato fundamental habia de constituir para los Estados la base

que for los c s para la mas los contratos

solemnes sc acostumbraba. por lo comun, hacerlos por escrito. De aqui que.

az1d., pp. 279.
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siendo la Constitucién un contrato solemne sobre el que descansaban los
derechos y deberes de todos los miembros del Estado, debia hacerse por
escrito. Es muy significativo, para comprender ¢l proceso de ideas que han
dado origen a cstas manifestaciones. el hacer notar que durante las
deliberaciones acerca de esta cuestién, y a consecuencia de la idea
democritica que radica en su fondo. exigidse por primera vez ¢l derecho de

sufragio universal e igual para todos, para la eleccion del Parlamento.”as

-afirma Jellinek- surge la caracteristicas quizd mas importante de

59

las

constituciones: el que se les considere no como un simple contrato, sino como fa

base de cualquier otra disposicién.

“En este momento muéstrase por vez primera con necesidad 16gica esta idea:
que la Constitucién. que forma el contrato fundamental, es una ley superior a

las que sobre este contrato se fundan. 3«

Por otra parte, el autor en comento realiza una serie de razonamientos

retlativos a las implicaciones resuitantes de adoptar un sistema de formacion

constitucional escrito y dernocratico, que se sintetizan en las siguientes lineas:

“La ley fundamental se identifica.(...). con el contrato sobre ¢l cual se funda
el Estado, asi como con las consecuencias que se desprenden inmediatamente
del mismo. Este contrato. que se¢ ileva a cabo con asentimiento uninime, es,

por consiguiente, inalterable en tanto que el E: haya de istir como

33 Cfr. Idem., pp. 385-386.

3a i

. pPp. 386.
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tal. En el contrato social va contenida la cliusula de someterse a aquel

principe que designe la mayoria. as

A nuestro modo de ver, es arriesgado establecer categdricamente que
existe consentimiento unanime, pero al mismo tiempo admitimos que dado que es
virtualmente imposible que éste se dé, esta situacidn debera suponerse. Ahora
bien, el hecho de que sea inalterable es cuestionable. En todo caso, se seguiran
los procedimientos -rigidos o no- para su modificacion, pero nunca se debera
tener por inmutable a ésta, sobre todo si la voluntad popular no lo desea asi.

Obviamente, en el transcurso del tiempo, dichos ordenamientos
evolucionaron y se perfeccionaron paulatinamente, hasta llegar a ser los que

actualmente conocemos. De su contenido actual, Jellinek afirma:

“La Constitucién de los Estados abarca, por consiguiente, los principios
juridicos que designan los Organos supremos del Estado. los modos de su
creacidén. sus relaciones mutuas. fijan el circulo de su accidén, y. por @ltimo.

la situacion de cada uno de ellos respecto del poder del Estado.”3s

Mas adelante, el mismo autor recapitula y nuevamente alude al contenido

de las constituciones, pero ahora se refiere especificamente al caso de las

escritas:

3s1d., pp. 387.

36 Id., pp. 381,
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de la Constil en aquellos Estados que poseen

“Pero ;cudl es el
una Carta constitucional? En general, la respuesta consiste en hacer notar que
ion de! Estado y de la

de la or

comprende aquélla los principi
competencia de éste, asi como los fundamentos acerca del reconocimiento del

derecho de los sibditos™.a7
A través de una serie de deducciones logicas e historicas, Jellinek llega a la

conclusidon de que son las constituciones la base de todas las demas leyes del

Estado, pero ademas le otorga un vincuio a la Constitucion en relacién al pueblo y

al efecto menciona:

“Estas constituciones son las leyes mads altas del pais. Como quiera que todos
blo, resultan todos ellos limitados por

los poderes esuin d dos por el p

1. 1a cual se c a expresion inmediata de la voluntad de

la ley
agquél. Aunque no se exprese asi de una manera manifiesta, se las considera
como fijas. y en la practica se reconoce que ¢l juez debe comprobar si todas

las leyes concuerdan materialmente con la Constitucién. “aa

Posteriormente, el multicitado autor analiza el caso de las trece colonias de
Norteamérica. En contraposicion de lo que afirmamos lineas antes, afirma que en
ellas la Constitucién se encuentra incluso fuera def influjo de la accion legisiativa,

puesto que considera a dicho ordenamiento inmutable:

a7 id., pp. 402.

3a1d., pp. 392.
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“La division de los poderes como principio constitucional y la Constitucién
como un poder que queda fuera de la accion normal legislativa. son ideas que

surgen por necesidad histérica en el suelo de las colonias americanas. "as

Sin embargo, consideramos muy acertada la conclusion a que llega el autor
en cita, cuando deduce que existieron razones de peso las que se ejercieron para
que ilas constituciones de las trece colonias de Norteamérica se elaboraran por
escrito. Dentro de estas razones. destaca la independencia, es decir, no se podia
romper el vinculo que unia a dichas colonias de Inglaterra simplemente por una
decision verbal de unos cuantos; debia ésta hacerse constar por escrito con la
anuencia del pueblo recién liberado y asentando las reglas bajo las cuales se
establecia el nuevo Estado. No obstante, Jellinek asegura que tal suceso tuvo

repercusiones, como las que comenta:

*~Estas constituciones son las leyes mds altas del pais. Como quicera que todos

los poderes estan d por el p r todos cllos limitados por

la ley fundamental. la cual se considera como la expresion inmediata de la
voluntad de aquél. Aunque no se exprese asi de una manera manifiesta, se las
considera como fijas. y en la priactica se reconoce que el juez debe comprobar

si todas las leyes concuerdan materialmente con la Constitucion. "o

Como se puede deducir de varios de los textos antes transcritos, es la
fuerte relacién que existe entre Constitucién y pueblo. Segun él, al haber sido

emanada la Constitucion por el mismo pueblo, surge una pecie de ¢ dn

391d., pp. 390.

401d., pp. 392



63

por parte del Estado de respetar dicho documento. El autor se expresa de la
siguiente manera:

“La Constitucién es hija del poder pleno del pueblo: es la ley suprema del
pais. y constituye el limite de la actividad de todos los actos de la Union. asi

como de los Estados micmbros de ésta. "41

Por otra parte, en e! mismo estudio que realiza sobre la evolucién del
constitucionalismo en America, Jellinek menciona que incluso el destino de las

posteriores constituciones a las americanas, se vio-nfluido por éstas, y al efecto
manifiesta:

“En América es donde ha de buscarse ¢l origen de nuestras acmales

Constituciones escritas, y por esto se les debe prestar mas atencion a estas

Constituciones. La Revolucion francesa acepta la idea americana, y de

Francia se extiende a los demiis Estados europcos. "4z

No obstante lo anterior., el mismo Jellinek parece contradecirse, cuando
menciona:

~Los hechos histéricos que sirven de base a cada Constitucion particular no

podrian modificarse ni aun siquiera di la ptacion i del

Derecho extranjero. ™43

a1 ld, pp. 393.
42 idem.

43 ldem.. pp. 401



En efecto, no es congruente que por una parte se afirme que las
constituciones -en especial las europeas- se encuentren influenciadas por las
constituciones de las trece colonias de Norteamérica, si posteriormente se indica
que ni por la adopcidn consciente de un derecho extranjero se pueden contravenir
los hechos histéricos. Como ejemplo de lo anterior, encontramos el de México,
que sin tener una tradicion federai, adoptd dicho'régirnen por influencia de la

misma Constitucion de los Estados Unidos de Ameérica.

Siguiendo la exposicidon del autor que comentamos, éste dilucida acerca de
los dos tipos de constituciones que existen desde el punto de vista formai: las

rigidas y las flexibles. Como resuftado concluye:

“Atendiendo a la e¢xistencia o ausencia de estas leyes. se han dividido las
Coastituciones, en su sentido material, en rigidas y flexibles 1: el grado de
rigidez aumenta a medida que hay mas dificultad para poner en movimiento el
aparato modificador de las Constinuciones. Los dos puntos cxtremos los
representan la Constitucién de la Unién americana y la inglesa. Tan dificil es

la moditicacion de la Constitucién americana. que en el curso del siglo XIX

s6lo s¢ han hecho cuatro adici s a la Cc i ién. Desde hace mas de

treinta ados ni de las iendas pr das ha llegado a ser fey. Esto

plantea una cuestion. la de saber qué sistema es mejor, si el de las

Constituciones rigidas o ei de las flexibles. "es

44 id., pp. 404.
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Finalmente, despues de haber resaltado la aportacién americana al

constitucionalismo, Jellinek al parecer critica esta estructura, y al mismo tiempo

visiumbra una de sus repercusiones:

escritas rigidas no pueden

“Una cosa es indudable: que las Constituciones
un Derecho

evitar que se desenvuelva junto a ellas y conmra ellas
Constitucional no escrito: de suerte. que aun en estos Estados. junto a los

principios constitucionales puramente formales, nacen otros de indole

material, "as

Lo anterior es muy cierto y tiene su razén de ser en una situacion de facil
comprension. Al existir un régimen rigido, que si bien asegura la estabilidad de las
regias a las que se sormneten las partes integrantes del Estado, también se impide
que las propias disposiciones cambien con el ritmo que exige la realidad. Por
tanto, surge como respuesta a esta necesidad la creacién de un derecho de
diferente fuente, el consuetudinario. Este. en principio, carecera de la fuerza que

caracteriza al régimen, pero dara respuesta a las impostergables necesidades de

justicia y equidad que demanda la sociedad.

asd., pp. 405.



4. Cart Schmitt

En nuestro recorrido por las teorias constitucionalistas, ahora toca el tumo
a uno de los mas profundos y metddicos criticos del tema: el aleman Carl Schmitt.
Dicha teoria retine diversos puntos de vista acerca del concepto de Constitucion,

que finalmente, dan como resultado la exposicidn completa -desde la concepcidn
del autor- de 1o que significa e implica ésta.

En primer témino, Schmitt menciona que existe un concepto absoluto de
Constitucion, y lo explica en los términos siguientes:

“El Estado no tiene una Constitucién *segin la que’ se forma y funciona la
voluntad estatal. sino que el Estado es Constitucion, es decir, una sinuacién
presente del ser, un status de unidad y ordenacidn. El Estado cesaria de
existir si cesara esta Constitucion, es decir, esta unidad y ordenacién. Su

Constitucion es su ‘alma’, su vida concreta y su existencia individual™.as

En este sentido, la Constitucion no es el ordenamiento juridica del que
hablamos al inicio del presente trabajos47, sino mas bien, el Estado mismo,
considerado éste con todos sus elementos constitutivos. En otras palabras, asi
como el cuerpo humano posee una constitucién propia determinada por ciertos

componentes (sangre, came, huesos, etc.), asi la Constitucion del Estado es la
forma de ser de ésle.

46 Carl Sehmitt. Teoria de la Constitucidn. Alianza Editorial, S. AL, Madnd 1982, pp. 30.
AT Ver Capitulo 1, punto 1,
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Dicho concepto -en nuestra opinion- advierte tintes romanticos aun cuando
enfatiza el estrecho vinculo que une al Estado con su Constitucién, la realidad es
que éstos no son idénticos. De esta perspectiva, la Constitucién deja de ser un

deber ser (norma) y se convierte totalmente en un ser.

En su exposicion, Schmitt llega a un concepto que por su trascendencia en

el presente trabajo, nos permitiremos citar en su totalidad:

“II. Constitucion en sentido absoluto puede significar una regulacién legal
fundamental. es decir. un sistema de normas supremas y ultimas (Constitucidn

= norma de norrnas).

“1. Aqui. constitucién no es una actuacién del ser, ni tampoco un devenir
dinamico, sino algo normativo, un simple ‘debe ser’. Pecro con ¢sto no se
trata de leyes o normas particulares. si bien quizd muy importantes y
producidas con determinadas caracteristicas externas. sino de una normacién
total de la vida del Estado. de la ley tundamental en el sentido de una unidad
cerrada. de la ‘ley de las leyes’. Todas las otras leyes y normas tienen que
poder ser referidas a esa una norma. Bajo tal significacion de la palabra. el
Estado se convierte en una ordenacién juridica que descansa en la
Constiruciéon como norma fundamental: es decir. en una unidad de normas

juridicas. «a

Definitivamente, éste concepto es el mas valiosos desde el punto de vista

juridico. puesto que es el que propiamente fundamenta y valida la fuerza de la

48 |dem. pp 33.
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Constituciéon -como el mismo autor dice- en su caracter de norma de normas. A
través de la exposicion del presente capitulo, este caracter es siempre estudiado
por los juristas por razones que pueden resultar hasta obvias. En todo Estado, la
Cdnsmucién es el ordenamiento juridico fundamental de! cual emanan todas las
demas disposiciones. Sin embargo, Schmitt, aun cuando admite ese caracter, le

resta importancia cuando se refiere a ésta como un “simple ‘deber ser’ ".

Efectivamente, es solo un “deber ser” cuando la Constitucion no se
conforma mas que de una serie de prescripciones normativas sin coherencia ni
sustento politico ni social. Pero ese caracter no se debe confundir cuando se le
estudia desde un punto de vista meramente juridico. Schmitt al respecto

argumenta:

“En su gran €poca, en los siglos XVII y XVIII, la burguecsia encontré la

fuerza en un verdadero sisierna: ¢l Derecho racional y natural, y constituyo

normas validas en si mi de como propicdad privada y libertad
personal, que valen antes que y sobre cualquier ser politico. porque son justas
¥y razonables y por €s0 envuclven un Deber-ser auténtico, independiente de la
realidad del Ser. es decir. de la realidad juridico-positiva. De aqui se deducia

una normatividad; aqui se podia hablar de si orden y idad. En

Kelsen, por ¢l contrario. solo valen las normas positivas. es decir, aqucllas

que realmente valen: no valen porque en justicia deban valer, sino sélo

id lidad. como bilidas

ion a

porque son positivas. sin cc
justicia, etc. Aqui cesa de repente el deber ser y desaparece la normatividad:

en su Jugar aparece la tautologia de unos el deber ser y desaparece la
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normatividad; en su lugar aparece la tautologia de unos simples hechos: una

cosa vale, cuando vale y porque vale. Esto es ‘positivismo’."4s

A nues(;'o modo de ver, las aseveraciones antes transcritas adolecen de
subjetividad, por lo siguiente: Como el mismo autor lo menciona, fue la burguesia
de los siglos XVIl y XViii, ta que postuié el derecho racional y natural a manera de
sustento de validez de las normas en general. Dicha teoria parte de la premisa -en
térmminos generales- de que las leyes deben ser justas y, que en caso contrario,

deben ser desobedecidas. Esto dltimo, si bien resuita “légico”™ y hasta natural. no

es facil de delimitar.

En principio, implica que debe existir alguien que juzgue la justicia en las
leyes, lo cual supone un juicio de valor y, por ende, subjetividad. Peor aun, si
quien valora la justicia en las leyes no es un argano creado para tal efecto, si no
es el propio individuo obligado a acatarias el que realiza dicha tarea, esto propicia

todavia mas subjetividad e incluso puede llegar a la anarquia, que es

precisamente la falta de derecho.

Desde el punto de vista de Keisen siempre existe la certeza de la validez
de'la noma, en virtud de que ésta depende de su positivismo, sin Qque por esto se
menosprecie la justicia de ia norma. su analisis depende de las circunstancias
sociales y politicas del lugar y momento en que es expedida. De otro rmodo. las
leyes penales que antario permitian la pena capital y que ahora nos pudieran
parecen injustas, siempre habrian sido invalidas, lo cual es absurdo suponer.

43 1d.. pp- 34.
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Schmitt, resume la i de lasr desde ambos puntos de vista de

la fon'na siguiente:

“Una norma puede valer cuando es justa; la
ica d al Dx ho ynoalaC itucién positiva; o bien
una norma vale porque estd positi ord da, es decir, por virtud de

una voluntad existente. "so

Sin embargo, agrega:

“No hay ningu i ituci 1 cerrado de naturaleza puramentc

normativa, y es arbitrario conferir trato de y or ion si i a

una seric de prescripciones particulares, entendidas como leyes

constituci sila idad no surge de una supuesta voluntad unitaria.™s

Lo que en otras palabras nos transmite el autor, es que él no concibe la
idea de una Constitucidn que no responda a las necesidades y principios del
Estado del cual emana, o cual es perfectamente razonable. Sin embargo, aun
cuando esto no es deseable, o cierto es que no radica en ello la validez de ésta.
En nuestra opinidén, para crear una Constitucion efectivamente debe existir un
consenso de voluntades en cierto rumbo bien delimitado. Sin embargo, siempre
habra quien -por razones muy particulares- esté en contra tanto del ordenamiento
supremo como de las disposiciones que de ella emanan, situacidn que no implica

de ningitn modo su invalidez. En todo caso, debera existir el mencionado

so |d., pp. 34.

s11d., pp. 35.
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consenso que determine tal hecho, en virtud del cual
consecuencia.

se procederd en

Lo anterior es mas cierto aun, si tomamos en cuenta que es practicamente
imposible un consentimiento total o una mayoria absoluta que se incline por
determinada opinién. Y precisamente por ello es que en todas los Estados en que
existe un cuerpo legislativo -que recoge las variadas formas de pensar deil pueblo-

las decisiones se toman por mayoria, no por unanimidad.

Siguiendo adelante, Schmitt menciona que existe un concepto relativo de
Constitucion, del cual parte su exposicion posterior:

“La refativizacion del concepto de Constitucién consiste en que en lugar de
fijarse ¢l concepto unitario de Constitucién como un todo, se fija sSlo el de
ley constitucional concreta. pero ¢l concepto de ley constitucional se fija

segun caracterfsticas externas y accesorias, llamadas formales.

“I. Constitucién, en sentido relativo. significa, pues. la ley constitucional en
particular. Toda distincién objetiva y de contenido se pierde a consecuencia
de la disolucién de la Constitucién unica en una pluralidad de leyes

constitucionales distintas, formaimente iguales. Para este concepto “formal®

es indiferente que la ley constitucional regule 1a or; i ion de la 1 d

estatal o tenga lquier otro i Ya no sc preguntard por qué una

prescripcion legal itaci ita ser d ° (grund d).
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Este modo de consideracion relativizadora, llamada formal. hace indistinto

todo 1o que esti en una ‘Constitucién’; igual, es decir, igualmente relativo. sz

De la anterior transcripcion se rescata una caracteristica propia no sélo de
cuaiquier Constitucion, sino de cualquier ordenamiento juridico: la igualdad en sus
disposiciones. Nos referimos a una igt d de las di

posiciones contenidas en
un mismo ordenamiento. Por ejemplo, la que existe entre |la que establece una

libertad de iguaidad y ia que dispone la libertad de cultos. Ambas son importantes,
pero no mas una que otra desde el punto de vista puramente juridico, porque
ninguna se encuentra por encima de la otra. Sin embargo, no podemos pasar por

alto que existen disposiciones que suspenden o limitan las prerrogativas que la
misma Constitucion preve.

€En sintesis, para el autor que nos ocupa, la Constitucién es 1a que se
entiende como un “ser”, no asi la que se descubre desde un punto de vista

absoluto como norma de normas, ya que a sus disposiciones jas denomina como

*leyes constitucionales”, dando a entender que la primera es ademas de

verdadera, abstracta; mientras que la segunda es meramente format y concreta.
Sin embargo, distingue y advierte:

“Por lo pronto, se equiparan y truccan tici Cc itucid:

(como
idad) y ley cc

1 (como particularidad); en segundo lugar. no se¢

distinguen *Constitucién en sentido formal® y ‘ley cc ituci 1 en ido

formal: y, por Gltimo, se ofrecen dos notas para la determinacién del caricter

s21d.. pp. 37.
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‘formal”. obtenidas de Jdos puntos de vista por completo dispares: unas veces
se designa como ‘Constitucidén en sentido formal® sélo una Constitucion
escrita, y otras debe consistir en sentido formal s6lo una Constitucidn escrita,
y otras debe consistir lo formal de la ley constitucional, y de la asi
ticitamente equiparada Constitucion. en que su reforma estd ligada a

supuestos y procedimientos de mayor dificultad. ™ s3

Ademas de la distincion entre Constitucion vy ley constitucional de que habla
Schmitt y que resulta importante desde su perspectiva, destaca que para él ésta
es unidad, y aquélla particularidad. Por ende, para el mismo autor la primera es la
que emana de la voluntad politica y la segunda de los postulados del partido

mayoritario.

Schmitt abunda en su exposicion y toma el concepto formal de la
Constitucion, es decir, la escrita cuyos origenes medievales comentamos
anteriormente.sa Dicho autor se manifiesta renuente a darle gran importancia a

dicha formalidad, por las razones que él mismo expone:

“Pero ya se ha dicho que hoy falia fe en tales codificaciones. Las
Canstituciones de los distintos Estados aparecen como una serie de diversas
normaciones legales de conjunto: prescripciones orgdnicas sobre las
autoridades mads importantes del Eswado, programas y directrices de cardcter
general, garantias de ciertos derechos y numerosas prescripciones particulares

que sélo han sido inscritas en la Constitucidn porque se quiere sustraerlas a

53 1d.. pp. 38.

s4 Ver punto 3 de este mismo capitulo.
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las cambiantes mayorias parlamentarias y porque [os partidos que determinan
ocasion para prestar el

aprovechan la
Por lo demas,

el contenido de Ia ‘Constitucion”
caridcter de leyes constitucionales a sus postulados de partido.
si una tal serie de leyes constitucionales es acordada por una Asamblea
constituyente convocada de intento a este fin. la unidad de las prescripciones

en ella contenidas no reside en su conjunio material, sistenuitico y normativo.
las hace leyes

sino en una voluntad politica que. fuera de estas normas,
constitucionales y que, como fundamento unitario suyo, emana de si la unidad

de aquéllas. "ss
Pese a que en ocasiones ciertamente se prestan las reformas
constitucionales a que sus contenidos permanezcan inmutables y se sustraigan,
por tanto, de los cambiantes rumbos politicos que imperan en cualquier Estado,
es necesario admitir que éstas pueden ser muy benéficas sobre todo si su
propdsito es adecuar el marco juridico a la impostergable realidad social. En este
sentido. lo erratico no es la forma. sino el uso y abuso que se le dé; sobretodo

considerando que el mas perfecto sistema constitucional puede sucumbir ante la
voluntad del partido en el poder.

Otro tema de especial interés para el aleman, es el relativo a las reformas
constitucicnales. Para explicar su teoria, el autor que nos ocupa nuevamente
recurre a utilizar la diferencia entre Constitucion y ley constitucional. Sin decirlo
expresamente, Schmitt argumenta que la Constitucion no puede reformarse y que

en todo caso son las leyes constitucionales las que si pueden ser sujetas a

cambios, si bien éstos pueden resultar dificiles de instrumentar.

58 Schmutt, op. cit. pp. 40.



Distingue ambas tomando en cuenta su origen, y al efecto aclara:

“J. La Constitucién en sentido positivo surge mediante un acto del poder

y . El acto consti

yente nO contienc como tal unas normaciones

qui sino, y pr pPor un Gnico momento de decisién, la

towalidad de la unidad politica considerada en su particular forma de
existencia. "ss

75

Estos procedimientos obviamente pueden variar dependiendo del Estado

iciones. No ob

“En la fundaciéon de nuevos Estados (como en el ado 1775-¢n los Estados

Unidos de América, o en el afio 1919 con la fundacién de Checoslovaquia). o
en revoluciones sociales (F

1789; Rusia, 191B8), se
presenta con la mayor claridad este caricter de la Cornstitucién como una

decision consciente que fija la existencia politica en su concreta forma del
ser. Con esto puede surgir también con la mayor facilidad la idea de que una
Constitucién ha de fundar siempre un nuevo Estado, error que s¢ explica, de
otra parte, por la confusidon de la Constinucién con un ‘pacto social’ (mediante

el cual se funda la unidad politica); (...) Otro error ligado con esto consiste en

56 id., pp. 45-48.

del cual emanen. Sin embargo, en términos generales coincidimos en que es

diferente el acto de emision de una Constitucidon, de aquel mediante el cual

simplemente varia alguna de sus di ite, este hecho por sf

so6lo no implica la inmutabilidad de la primera, ni siquiera su unidad como afirma
Schmitt:
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Consrtitucion, sin embargo, no reside en ella misma, sino en la wunidad

politica, cuya particular forma de i ia se fija dis el acto
constituyente.
“La Constitucion vale por virtud de la '/ d politi i ial de aquel

que la da.™s7

Aunque en términos generales coincidimos con el autor, es preciso resaltar
que no es tan importante la voluntad por si misma, sino la calidad de quien la
expresa; es decir, que sb6lo debe ser de un poder constituyenta con todo lo que
esto implique.

Sin embargo, ya no coincidimos cuando menciona nuevamente a las leyes
constitucionales, en virtud de que el autor no aporta elementos suficientes que
fundamenten su distincion de 1a Constitucidbn y, menos aun, alguna utilidad

practica para sostener dicha postura. No obstante, el autor comenta:

“La distincién entre Constitucién y ley constitucional es s6lo posible, sin

embargo. porque la ia de la Constitucion no esta ida en una ley o

en una norma. En el fondo de toda normacién reside una decision politica det
titular del poder constituyente, es decir. del Pueblo en la Democracia y del

Monarca en la Monarquia auténtica.”ss

A nuestro modo de ver, si en la Constitucién escrita no se encuentra la

esencia de la misma a través de los postuiados en ella inmersos, sencillamente

57 |d., pp. 46. Las cursivas son nuestras.

s 1d, pp. 47.
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dicho ordenamiento no es lo que se ided que fuera, puesto que no hay mejor
manera de asentar ias ideas que por medio de la palabra escrita. En este caso,
habra que modificar su contenido hasta que efectivamente responda a los ideales

de! Estado del cual emana. Sin embargo, Schmitt opina sobre las “leyes
constitucionales” lo siguiente:

“1. En un sentido general, no preciso, se llaman ‘leyes fundamemales® todas
las leyes o disposiciones que parecen de singular importancia politica a las

personas o grupos politicamente influyentes en un momento dado. "se

Como puede advertirse, Schmitt enfatiza la invulnerabiidad de la

Constitucion y al efecto. niega que las disposiciones que ella contiene sean

realmente la Constitucidn. lamandolas despectivamente “leyes constitucionales”.
Estas, a su modo de ver, pueden estar elaboradas en cualquier sentido,

dependiendo de los ideales del partido del cual emand. Sin embargo -insistimos-
1a Constitucién no puede ser otra que la que esta escrita, ¥y sus disposiciones no
pueden ser clasificadas como normas de segunda por la sencilla razdn de Que no

son normas reglamentarias. sino parte integrante de la misma Constitucion.

Otro problema interesante que se suscita en relacidn a las reformas

constitucionales, es saber el limite de éstas. Schmitt al respecto expone Io
siguiente:

“Que ‘la Constitucion’

pucda ser reformada, no quicre decir que las
politi 1

que integran la dela C

s9ld., pp. 63.
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puedan ser suprimidas y sustituidas por otras cualesquiera mediante el
Parlamento. El Reich alemin no puede ser transformado en una Monarqufa
absoluta o en una Repiiblica soviética por mayoria de dos tercios del

i Ei * islador que reforma la Constitucién’, previsto en el art.

76. no es en mancra alguna omnipotente. "6o

“Sostener lo contrario seria, no ya una ‘consideracién de tipo formalista®,
sino igualmente falso desde los puntos de vista politico y juridico. Semefantes
reformas fundamentales no podria establecerlas una mayoria parlamentaria,

sino solo la voluntad directa y consciente de todo el pueblo inglés.™s1

Resulta obvio percibir que Schmitt defiende a toda costa, la "esencia” de la
Constitucidon de cualquier cambio que se le quiera hacer. Sin embargo, olvida
conceptos basicos, como el de la representacion. En efecto, los origenes de los
sistemas republicanos y democratas se basan en la imposibilidad de los Estados -
sobre todo los modernos- para que todos sus ciudadanos puedan ser escuchados
y. por ende, tomados en cuenta para las decisiones trascendentales. Ante tal
impedimento. se ided la figura de la representacion. mediante la cual un numero
determinado de ciudadanos serian precisamente representados ante las
instancias gubernamentales correspondientes (Camara de Diputados, de
Senadores. de Representantes, Parlamento, etc.).

Por tanto, es inexacto afiirmar gque un Parlamento no puede efectuar

cambios radicales en la Constitucion, dado que si éste cumple los requisitos

60 id,, pp. 49.
61 ld., pp. 50. Las cursivas son nuestras.
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formales, y ademas cuenta con el apoyo que ya le brindd el puebilo en general a
traves del voto, no existe excusa alguna por la que se pueda argumentar algun
exceso de funciones. En otras palabras, la voluntad directa y consciente de todo
el pueblo inglés de que habla Schmitt, ya se verifico mediante e! sufragio, por lo
que no es necesario nuevamente eéste para que se validen tos cambios

constitucionales.

Sin embargo, reiteramos que al existir un cuerpo colegiado de
representantes del pueblo en la tormma de decisiones -dentro de las cuales se
encuentra la reforma constitucional- no puede alegarse contravencién a los
postulados de la Constitucidn. Tomar la actitud contraria implicarfa afirmar que
gobiemo y pueblo son eternos contrincantes en un mismo Estado; y en este
sentido, no tendria ningun caso delegar al primero la consecucion de los fines del

Estado.

Un pseudo-problema que surge también en relacion a la validez de las
Constituciones, se da cuando éstas se desconocen por considerar que su
contenido no corresponde a los postulados de una cierta postura politica. En este

sentido, el autor en cita expone:

“La terminologia de Ia lucha politica comporta el que cada partido en lucha
reconozca como verdadera Constituciéon sélo aquella que se corresponda con
sus postulados politicos. Cuando los contrastes de principios politicos y

sociales son muy fuertes. puede llegarse con facilidad a que un partido niegue
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el nombre de Constitucién a toda Constinicién que no satisfaga sus

aspiraciones. ez

Decimos que es un pseudo-problema porque en realidad no trasciende éste

a la esfera juridica, puesto gue es una cuestibn meramente politica. En otras

I} as, las di iciones de una Constitucion son validas siempre y cuando se

haya emitido o reformado ésta cumpliendo los procedimientos expedidos a! efecto.
Problema muy distinto es si nos gustan o no dichas disposiciones. Y en caso
negativo, hay quienes optan por desconoceria, no como una impugnacion juridica,

sino como un medio de presion politica.

“Para el lenguaje del liberalismo burgués, s6lo hay una Constitucién cuando
estin garantizadas propiedad privada y libertad personal: cualquier otra cosa
no es ‘Constitucién’, sino despotismo, dictadura, tiranfa, esclavitud o como s¢

quiera lJamar. Por el contrario, para una consi i6n marxista

una Constitucién que reconozca los principios del Estado burgués de
Derecho. sobre todo la propiedad privada, es, o bien la Constitucién de un

Estado i y i retrasado, ©, si no. una pseudo-

Constitucion ri i ia. una fachada juridica, desprovista de sentido, de Ia

dictadura de los capitalistas. “s3

No obstante, el instrumento para evitar dichas actitudes no es considerar a

la Constitucién como un ente abstracto y practicamente inmutable -sobre todo si

82 {d., pp. 58.

&3 1d., pp. 59.
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es escnta- como lo hace Schmitt: sinoc mas bien concertar., en ia medida de lo

posible. el contenido de las disposiciones insertas en ella.

Ahora bien, la forma escrita de una Constitucién tiene -como vimos con
Jellinek- su justificacion a través del tiempo; y efectivamente, antes de ser
propiamente una Constitucidon era un contrato o pacto celebrado entre el Principe
y los sabditos, con el principal objeto de establecer claramente las reglas a que se
debian sujetas ambas partes para garantizar asi la convivencia mutua. Por tanto,
ios paises que tienen dicha tradicion no pueden concebir otro tipo de Constitucion,
sino aquella que limita el ejercicio del poder del gobermante. Empero, Schmitt
opina:

“En una Constitucion democritica pura, dada por el pueblo en virtud de su
poder constituyente, no son posibles ya tales relaciones de pacto ni, por lo

wanto. esos papeles de parte contratante. “64

64 id.. pp 128-330.
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S. Kart Loswenstein.

El autor aleman Karl Loewenstein, por su parte, elaboré su teoria de la
Constituciéon desde un punto de vista global, es decir, considerando el desarrolio
mundial del constitucionalismo. Su exposicion inicia narrando los antecedentes
que dieron origen a la Constitucion escrita, de los cuales ya hemos hablado en el

presente capitulo, cuando estudiamos a Georg Jellinek. Al respecto, Loewenstein
menciona:

“La historia del constitucionalismo no es sino la tisqueda por el h bre
politico de las limitaci al poder absol sjercido por los detentadores del
poder, asi como el esfuerzo de bl una justifi i6n espiritual, moral o

€tica de la autoridad, en lugar del sometimiento ciego a la facilidad de la
autoridad existente. es

Y ademas agrega:

“En un sentido ontolégico. s¢ deberi considerar como el telos de toda

constitucidén la creacion de instituciones para limitar y controlar el poder
politico™ea

En efecto, una de las principales razones por la que surgieron las

constituciones escritas, fue la necesidad de limitar el ejercicio del poder. Sin

embargo, Loewenstein sefiala también que otra de las razones principaies de este

85 Kar Loewenstein, Tecria de la Constlitucion, Editorial Ariel, 4* P .
1986, pp. 150.

o8 Kari Loewenstein, op. cit. pp. 151.
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nuevo tratamiento fue la superacién en ia creencia en autoridades teocraticas, es
decir, agquellas que son designadas por “entes divinos” y que gobernaban por
inspiraciones igualmente divinas. Por ende, los nuevos ordenamientos, al ser
pactados entre los propios hombres, necesitaban de la sancién de las partes, para

lo cual la forma escrita resulta ser, ain en nuestro dias, la mejor opcidn.

No obstante nuestro comentario, Loewenstein afirma que no es necesaria
la forma escnta. El ejemplo mas claro lo presenta Ingiaterra, que como es bien
sabido, no cuenta con un documento (nico Que contenga las principales
disposiciones rectoras del Estado, sino que éstas se encuentran dispersas en
varias reglamentaciones y en la propia conciencia del pueblo inglés, aun cuando

esto Gltimo es mas bien tedrico.

Por otra parte, ei autor en cita se refiere al poder constituyente y menciona
que la tendencia en todos los Estados actuales se inclina por erigirse en

asambleas constituyentes en un primer paso, para posteriormente recurrir a la

sancién del pueblo.

“De acuerdo con las teorias de la soberania del pueblo y del pouvoir
consritsary originario del pucblo soberano, se ha gcncralizaﬁo_ y hasta
estereotipado, un procedimicnto para la elaboracién y la adopcién de la
constitucién escrita: una asamblea nacional o constituyente serd clegida por
todo el pueblo para esta tarea especifica. Con mis frecuencia hoy que en
tiempos pasados, se prescribe imperativamente la ratificacién final por el

pucblo soberano. La ratio de esta exigencia es que la ley fundamental



adquiere una mayor solemnidad a través de la aprobacién por ci pueblo

soberano. "e7

La Constitucion escrita actualmente ha sido adoptada practicamente por
todos los paises, independientemente det contenido que en cada caso se les haya
dado. No obstante, afirma el autor que comentamos, esta tendencia mas bien
parece tomarse como tarjeta de presentacibn para los Estados pseudo-
democraticos; y por otra parte, utilizar esa forma escrita como instrumento de

sometimiento, contrariamente al espiritu que hizo surgir a las constituciones.

“En nuestros dias. la Constitucion escrita se ha convertido frecuentemente en
la tapadera para el cjercicio de un nudo poder. Una Constitucién formal no
hace en absoluto a un Estado, salvo en la mis estricta significacién literal, un

auténtico Estado constitucional. “es

Uno de los planteamientos que por lo general se estudian por los

constitucio es si i un delo de Constitucion. En otras palabras, si

puede hablarse de la Constitucion perfecta y, por ende, de la Constitucién que
debiera tener todo Estado. Al respecto, Loewenstein asegura que esto no es
posible en vitud de que cada Estado tiene sus propias necesidades,
caracteristicas e ideales, por o que en uOltima instancia -opinamos- el uGnico
modelo de Constitucion de que podriamos hablar, seria del que cada Estado en

particutar quisiera etaborar.

87 Op. cit. Pp. 161.

&8 Ibidem, pp. 161.
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"Las constituciones son instrucciones para la direccién del proceso del poder
d en tr.

y no pueden individualizarse de Estado en Estado, convir
de psicologia nacional."es

Segun el autor que nos ocupa, existen dos forrmmas de intentar lograr ia
Constitucion que se adapte a los ideales perseguidos: la mutacion constitucional y
la reforma constitucional. La primera se refiere al caso en que la Constitucién no
se modifica en su letra. pero su contexto ya ha sido explorado y adaptado a las
circunstancias imperantes del momento. El ejempio en México de la mutacién
constitucronal es la jurisprudencia. puesto que ésta solo interpreta e integra las
disposictones de Ila Constitucion. sin modificarla La segunda alude al cambio en el
texto de ia Constitucion. A nuestro modo de ver, el primero es un cambio menor o

de estilo. mientras que e! segundo es de fondo. E! propio autor lo expresa de la

siguiente manera:

ialar

“Estas inevitables acomodaciones del derecho consti
constitucional son tenidas en cuenta solo de dos maneras. a las cuales la teoria

gencral del Estado ha dado la denominacién de reforma constitucional y

El concepto de mforma constitucional tiene un

mutacién consttucional.
En sentido formal se¢ cntiende bajo dicha

significado formal y material
denominacién la técnica por medio de la cual se modifica el texto. tal como
existe en ¢! momenro de realizar el cambio de la Constitucién (...) En la

constitucional, por otro lado. se produce una wansformacioén en la

realidad de la configuracion del poder politico de la estructura social o def

68 Idem. pp. 219.
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equilibrio de intereses. sin que quede izada dicha ion en el
documento constitucional: el texto de la Constitucion per i 70

Sin embargo, surge una pregunta: sen qué situacion se debe modificar la
Constitucion?. Cuando analizamos a Carl Schmitt en el presente capitulo, €l
afirmaba -entre otras cosas- que podia surgir cuando el partido en el poder
decidiera consagrar sus postulados para asi mantenerios fuera de los vaivenes
politicos. Pero dejando la cuestion politica, (que si bien es importante, no es parte

del estudio de la presente tesis) los moéviles sociales pueden ser dos, segtn
Loewenstein.

“En primer lugar, las modificaciones que experimentan las relaciones

sociales. econémicas o politicas son las responsables de que una norma

constitucional, que parecia razonable y sufici en el mc de crear ia
Constinucién, haya perdido su capacidad funcional y tenga que ser, por lo
tanto. completada, eliminada o acoplada de alguna otra manera a las nuevas

exigencias en interés de un desarrollo sin fricciones del proceso politico.™71

En segundo lugar, el autor en comento menciona que las reformas
constitucionales se pueden deber a las lagunas constitucionales, las cuales

pueden ser a su vez, de dos tipos: ocultas o descubiertas. E! mismo lo aclara:

~1L constituci les.- Una reforma constitucional. que agui surgen en la

forma de compl y consti i 1, se puede producir cuando la

70 idem, pp. 165.

71 idemn, pp. 170. €l subrayado es nuestro.



87

Constitucion contiene lagunas que deben ser cubiertas con ¢l fin de evitar que

quede entorpecido el proceso politico. Estas P ser d biertas u

ocultas. Una laguna constitucional bierta existe do el poder

constituyente fue consciente de la necesidad de una regulacién juridico-
constitucional, pero por determinadas razones omitié hacerlo (...) Una laguna
constitucional oculta se produce cuando en el momento de crear la
Constitucién. no existid o no se pudo prever la necesidad de regular

normativ; = una si ion determinada. "7z

Sin embargo, aun cuando Loewenstein mismo menciona que la reforma
constitucional se da en ambos casos, es decir, cuando por cuestiones de
arcaismo, se actualiza el texto constitucional; y por el otro, cuando existen
lagunas constitucionales, se colman las mismas; no aclara los casos en que se da
una mutacion constitucional y los casos en que se da una refonma constitucional,
segun su propia teoria.

De un modo un tanto indirecto, Loewenstein resuelve nuestra pregunta de
la siguiente manera:

“La Constituci ida en un dc > se adapta a las transformaciones
no sélo a través de una enmicnda constitucional formal, sino también por el
uso constitucional. las regias convencionales y la interpretacién a través de las

guber 1 cl parl > y los tri les. 73

72 1d., pp. 170y 171,

73 Idemn, pp. 208
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A nuestro modo de ver, aun cuando la reforrma constitucional puede

resolver ambos casos, tiene mejores resultados en el caso de la actualizacién. Lo
anterior es facil suponer en vista que el método mas idénec para poner la
Constitucién  al dia es reformandola. De otra manera, la actualizacion
practicamente nunca se veria cristalizada por falta de claridad. Sin embargo, para
el caso de que existan lagunas -descubiertas u ocultas- pensamos que es Mas
facil y ad-hoc el proceso jurisprudencial. Dicho proceso tiene la ventaja de ser mas
agil, siendo de especial utilidad en casos particularmente técnicos, como son los
que se suscitan en las lagunas. El ejemplo mas claro de esto es la terminologia. Al
momento de elaborarse una Constitucién es mucho mas importante el sentido de
las disposiciones que su texto. 1o cual se refleja en el trabajo final. Por tanto, un
problema muy comun de todo Estado es el relativo a fijar los alcances de los
vocablos utilizados en la redaccion de la Constituciéon. Quiza uno de los primeros

que se tuvo que resolver en el caso de Mexico fue el de “autoridad”, en particular
para efectos del juicio de amparo.

Por otra parte, el autor que nos ocupa realiza un breve analisis sobre las
clasificaciones -Que denomina como anticuadas- de las constituciones. Estas son
los que distinguen entre constituciones escritas y no escritas, flexibles y rigidas, a

las que atienden mas a las caracteristicas del ejecutivo o del legislativo que a las
constituciones mismas y a las que se refi

Y a organi jones ll federales
y unitarias. Todas ellas son. en términos generales, conocidas por todos los

estudiosos del constitucionalismo. Pero resalta en el autor en comento, que no es
la antigtedad de dichas clasificaciones lo que las hace anticuadas, sino su faita

de utilidad practica. Loewenstein fundamenta sus opiniones de la forma siguiente:
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“Agucllas clasificacién que diferencia entre las constituciones que estdn

idas en un doc Jormal vy aquellas que no lo estdn, pasa de largo

c
sobre el problema. Pricticamente todos los Estados poseen hoy una
Constitucion escrita. ™74

“Flexibles y rigidas. En la prictica, esta distincién coincide con la
clasificacion entre constituciones escritas y no escritas, dado que las formas
constitucionales de las ultimas pueden ser modificadas por legislacién
ordinaria; hace también referencia. sin embargo, a aqucllos Estados con un
documento constitucionai propio, ¢n el caso de que la Constitucién misma
pueda ser cambiada como una ley corriente."7s

“Otro de los de clasifi i0n tradicionales se refiere mas bien a los

tipos de gobierno que se deducen de las constituciones, que a estas mismas
{...) La distincion entre el ejecutivo parlamentario y no parlamentario es un
ejemplo (...) de que la distincion se basa sobre las fortnas o tipos de gobierno

¥ no sobre las constituciones mismas. " 76

Una vez estudiado estas clasificaciones, el autor nos propone nuevos
puntos de vista sobre el fenomeno denominado Constitucion. En primer lugar
alude a ia originalidad de las disposiciones contenidas en ellas. Asi, su propuesta
clasifica a las constituciones en originanas y derivadas. Las primeras serian
aquellas que aportan algo nuevo en su contenido;, mientras que las segundas son
las que simplemente copian un modelo conocido, adaptandolo a las

circunstancias del Estado de que se trate. El autor explica:

74 Id_, pp. 207. Las cursivas son nuestras.
75 id., pp. 208. Las cursivas son nuestras.

76 Id.. pp. 209. Las cursivas son nuestras.
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“Bajo una Constitucién ‘originaria® se entiende un documento de gobierno
que contiene un principio funcional nuevo. verdaderamente creador, y por
tanto *original’, para ¢l proceso del poder politico y para la formacién de la

voluntad estatal. La expresion de Constitucién ‘derivada’ o ‘derivativa®

designa un tipo de Constitucién que sigue fundamentalmente Jos modelos

i 3 i ! o extranjeros, llevando a cabo tan s6lo una

les
nacionales. El decidir si una Constitucién es

consti

d. ion a las

realmente creadora o simplemente una copia, supone, frecuentemente, un

Jjuicio de valor subjetivo. 77

El juicio subjetivo de que habla Loewenstein bien puede apoyarse en la
frecuencia en que las constituciones originarias son imitadas por las demas

naciones. que no tienen la experiencia y. en ocasiones, el tiempo para idear su

propio modelo de Constitucion. En nuestra opinion, México y en general
Latinoameérica es un claro ejemplo de esta situacién. Basta un somero vistazo por

las disposiciones basicas de las constituciones de dicha zona para percatarse de
la gran influencia que ejercieron los Estados Unidos en su elaboracion. Conceptos
como federalismo, rep(blica, cuerpos legislativos, procedimientos, etcétera, no
provienen de la propia experiencia de la historia de dichos paises, sino del modelo

que se han fijado alcanzar.

Otra clasificaciébn propuesta por Loewenstein es la que .se refiere al
contenido ideoldgico de las constituciones. En este contexto, las constituciones

pueden ser ideolégico-programsticas o unitarias. En el primer caso, se encuentran

77 14, pp. 209,
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aquellas cargadas de un contenido ideologico que puede incluso permitir que se
les denomine de alguna manera determinada: socialistas, comunistas, religiosas,
etcétera. En el segundo caso, se encontrarian los casos en que la Constitucion
carece de dicho contenido ideoldgico , siendo neutral o utilitaria, ocupandose
simplemente de organizar al Estado.

Como es facil advertir, desde la declaracion de los derechos del hombre en
1789, la tendencia se inclina marcadamente por constituciones de tipo ideolégico.
Empero, esta soia situacidn no implica que se esté o no en un buen camino.
Practicamente todas las constituciones vigentes tienen, en cierta medida, un
contenido ideoldgico. Lo importante en todo caso es que la ideologia (si existe y
cualquiera que fuere su contenido) concuerde con los verdaderos ideales del

pueblo del que emana. Sin embargo, consideramos importante el comentario de
nuestro autor:

de las reci constituci: son tan § ideolSei

que casi se podria decir que una Constitucién no parece estar completa

cuando no estd imbuida por todas partes de una determinada ideologia. Estas

consti son fr verdaderos catecismos politicos mads que

indicaciones materiales para el desenvolvimiento racional del proceso
gubernamecntal (...)Un conocido ejemplo de Constitucién condicionada
ideoldgicamente es la mexicana de 1917, con su expresa orientacién hacia un

orden social de tipo socialista.”7s

78 ld., pp. 212.
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Coincidimos con Loewenstein en el sentido de que, sobre todo en paises

’ con escasa cultura democratica, la manipulacién de las ideas por medio de las
consignas constitucionales se ha vuelto en algo de todos los dias. Y precisamente
es la parte democratica la que mas se ha prestado a la demagogia. Con el
estandarte de la democracia, practicamente todos los Estados, lo sean o no, se
ostentan como tales en una actitud mas triunfalista que realista. Sin embargo,
resulta claro comprender que el Estado que ain no siéndolo no se ostente como

tal, es presa facil de la hostilidad internacional, con las consecuencias que ello

trae consigo.

Aqui, la copia de las instituciones e ideales de otros palses se vuelve en
una especie de cortina de humo que confunde a los destinatarios del poder. Quiza
este sea el mas claro ejemplo de lo que los romanos llamaban /ex imperfecta, es
de;:ir. la que es vigente pero no se cumpie. Loewenstein nos proporciona su

propia versidn de la situacion:

de 1a Consti escrita es usada

“Cada vez con mds fr ia, la
conscientemente para camuflar regimenes autoritarios y totalitarios. En
muchos casos, la Constitucién escrita no es mis que un cémodo disfraz para

la i i de una cc ién del poder en las manos de un detentador

La Constitucién ha quedado privada de su intrinseco relos:

tnico.
institucionalizar la distribucién del cjercicio del poder politico.™79

La altima clasificacién que propone Loewenstein es la ontolégica, es decir,

aquella que responde no al contenido de las constituciones, sino a lo que en la

79 ldem, pp. 213y 214
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praxis de su vigencia realmente acontece. En otras palabras, se presenta el texto

de la Constitucién como la contraparte que hay que confrontar con la realidad. E!

propio autor menciona:

"En lugar de analizar la esencia y el contenido de las constituciones, el
criterio del andlisis ontolégico radica en la concordancia de las normas
constitucionales con la realidad del proceso del poder. Su punto de partida es
1a tesis de que una constitucién escrita no funciona por si misma una vez que

haya sido adoptada por el pueblo, sino que una constitucién es lo que los

d. dores y desti i0os del poder hacen de ella en la prictica. "so

En este sentido. para el autor que nos ocupa existen tres tipos de
constituciones: normativa, nominal y semégntica. La primera de ellas es aquella
que efectivamente corresponde a la realidad, es decir, se cumple, tiene plena
vigencia y su contenido es bien asimilado por los detentadores y destinatarios del

poder. Para lograr este fin Loewenstein nos indica el camino:

"Para que una constitucion sea viva, no es suficiente que sea vilida en sentido
Jjuridico. Para ser real y efectiva. la constitucion tendri que ser observada
lealmente por todos los interesados y tendra que estar integrada en la sociedad
estatal, y ésta en cella. La constitucion y lu comunidad habrin tenido que pasar
por una simbiosis. Solamente en este caso cabe hablar de una constitucion
normativa: sus normas dominan el proceso politico o. a la inversa. el proceso

del poder se adapta a las normas de la constitucién y se somete a ellas."s1

ao Idem, pp. 217.

&1 idem, pp 217.



La Constitucidn nominal, en cambio, es aquella que tiene validez juridica,
pero sus disposiciones distan de la validez practica deseable. Loewenstein
comenta que “"probablemente, la decision politica que condujo a promulgar la
Constitucion, o esie tipo de Constitucién, fue prematura. La esperanza. sin
embargo, persiste, dada ia buena voluntad de los detentadores y los
destinatarios del poder, de que tarde o temprano la realidad del proceso del

poder cofrespondera al modelo establecido en la constitucion."s2

Sin embargo, e] autor en comento no prevé el caso -factible desde nuestro
punto de vista- de las constituciones que no concuerdan con la vida efectiva del
Estado del cual emanaron, pero no porque sus disposiciones sean un ideal no
alcanzado aun, sino porque no han adaptado la Constitucion a ia realidad que
efectivamente se vive. De cualquier forma, Loewenstein se refiere evidentemente
a los paises que como México, aun se encuentran dando trompicones en el largo

camino hacia una Constitucidn nommnativa.

Por uitimo, el autor en cita alude a las constituciones semanticas, las cuales
se caracterizan porque efectivamente coinciden en su aplicacion con el propio
texto del ordenamiento fundamentat (como sucede con las constituciones
normativas), pero sus principios son verdaderas cadenas juridicas gue sirven para
someter a los gobernados. Paraddjicamente, la Constitucion se utiliza en estos
casos con el propdsito contrario con el que fue ideada. "En lugar de servir a la

limitacién del poder, la constitucion es aqui el instrumento para estabilizar y

82 id, pp. 218.
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etemizar la intervencion de los dominadores facticos de ta localizacion del poder
politico."sa

Este deterioro de! espiritu de la Constitucidn es natural, si tomamos en
cuenta que practicamente cualquier innovacién que resulta ser benéfica en un
principio. durante un periodo posterior de practica termina por prestarse al abuso

de quienes ven en ella el instrumento idoneo para consagrar en ella sus pueriles y
viles intereses personales.

Pero lo verdaderamente importante de esta clasificacién, resulta en el
hecho de que pretende crear conciencia en los gobernados quienes, en ultima
instancia, tienen en sus manos el destino del Estado al que pertenecen. Sin
embargo, Loewenstein nos recuerda que “la triste verdad es que la Constitucion
se ha distanciado emociona! e intelectualmente de los destinatarios del poder.
Para el 'hombre de la calle’ la Constitucion significa muy poco. Solamente una
fraccibn microscopica de la poblacion en todos los paises esta lo suficientemente

interesada para leerla, por no hablar de aquellos que la pueden reaimente

asimilar”.es

Desafortunadamente México no es ajeno a este distanciamiento. La
realidad en que vive inmerso el ciudadano actual lo distancia de cualquier interés
en su Constitucion. ya no se diga de la actividad politica, que mas bien parece
haberse convertido en el uitimo tema de conversacion de cualquier reunion. Esta

situaciéon no es casual. Los constantes cambios legislativos le restan credibilidad a

e3ld., pp. 219.

84 ldem pp. 227
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la actuacidn de los gobernantes. La gran distancia que existe de un tiempo de
violencia social vuelve indiferentes a quienes siempre han vivido una cierta paz

social. Al respecto, Loewenstein nos plantea lo siguiente:

“La revitali ion de la i ia constituci 1 en los destinawarios del

poder tiene una importancia crucial si la sociedad democritico-constitucional
quiere sobrevivir. Cémo tendra que ser llevada a cabo esta tarea -bien
acercando al pueblo a su Constitucién a través de medidas educativas, o
acercando las constituciones al pucblo, reformindolas y modernizidndolas-, es

algo que se escapa a la vision del autor. “es

85 ldem., pp. 229.



CAPITULO Ml LA CONSTITUCIONALIDAD Y LAS NORMAS OFICIALES
MEXICANAS EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

1. Constitucionalidad de las leyes y actos emanados de |

autoridades de
d con la tual Consti ion Politi de los E o Unidos

Mexicanos.

Como analizamos en el capitulo anterior, la Doctrina en general, sefiala que
existe el imperativo de que los actos juridicos in genere, emanados por los
representantes del Estado deben ser constitucionales, es decir, que necesitan
estar apegados a las disposiciones contenidas en la Constitucion. Al efecto. existe
un pnncipio juridico aplicable a la materia constitucionatl, el cual reza que /os
gobemates soélo pueden hacer lo que expresamente les esta permitido, mientras
que los particulares pueden actuar de cualquier manera, salvo que exista

prohibicion expresa en contrano.

En este sentido. se entiende que la conducta de gobernantes y gobernados
debe cumplir dos requisitos: acatar las reglas y los procedimientos que en su caso
se regulen expresamente en la Constitucion: y -muy relacionado con lo anterior-

no contravenir las disposiciones contenidas en ésta.

Ejempio del primer requisito son los actos legislativos, los cuales se
encuentran regulados en los articulos 71 y 72 de nuestra Carta Magna. Cuaiquier
Ley con caracter federal que se pretenda expedir debe haber seguido desde su
iniciativa hasta su entrada en vigor el procedimiento establecido en dichos

articulos. En caso contrario, dicha Ley adoleceria de inconstitucionalidad.
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En el segundo supuesto, aunque parecido al primero, se evita incurrir en
una prohibicidn expresa contenida en la Constitucion. Verbigratia, si un particular
presta sus servicios a otra persona en calidad de esclavo, dicha situacion adolece
de inconstitucionalidad, en virtud de que el articulo segundo de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos prohibe expresamente la esclavitud en

el territorio nacional.

En cualquier caso, la inconstitucionalidad no opera automaticamente o por
gracia divina. Los actos de gobierno deben apegarse a los lineamientos
establecidos constitucionalmente y. en su caso, a las disposiciones reglamentarias
que al efecto existan. En caso contrario, queda a los particulares la defensa de
sus respectivos derechos, problema muy importante en efecto, pero que no forma

parte del presente trabajo.

No obstante que exista cierto consenso en que los actos gubernamentales
deben apegarse al ordenamiento juridico supremo denominado Constitucién, esta
por si soéla contiene las disposiciones que asi lo determinan. En primer lugar,
como ya se estudio en su momento', la jerarquia de la Constitucién se encuentra
plenamente demostrada mediante la simple interpretaciéon logica de su articulo

133.

En otra vertiente, la parte dogmatica de la misma Constitucion. que en
general se encuentra dentro de sus articulos 1° a 29, con excepcién de los
articulos 25 y 26, otorga a los gobernados ciertas garantias, como la de libertad
de expresion, la de seguridad juridica, la del derecho a la educacion, etcétera.

Dichas garantias se presentan como un verdadero limite a la actuacién de los

t véase Capltulo |. punto 5



99

gobemantes a quienes, por las razones historicas que ya se analizaron?, se les ha
tenido que restringir en el uso del poder.

Asi, practicamente cualquier acto que provenga de alguna autoridad debe
encontrarse en concordancia con alguna disposicion constitucional especifica, no
contravenir ninguna de ellas, o cumplir con ambas. En este sentido, los 136
articulos que conforman a ia Constitucidon prescriben obligaciones, tanto para
gobemantes como para gobernados.

Sin embargo, para efectos del presente trabajo resulta de especial
importancia el contenido del primer parrafo del articulo 16 de la Constitucion,
considerado por la Doctrina como e/ principio de legalidad. Dicho principio juega
un especial papel en el Ambito juridico mexicano, puesto que rige en gran parte la
actividad gubernamental en aras de evitar el abuso del poder. En particutar, es el
primer parrafo de dicho numeral el que contiene ese principio, por lo que nos
premitiremos citarlo textualmente:

"Art. 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. "

El imperativo antes transcrito dispone que toda actuacioén de autoridad que
implique un acto de molestia al particular, debe estar previsto en alguna
disposicién legal y, ademas., que la autoridad que lo emita. debe manifestar

expresamente esta circunstancia (fundamentacién y maotivacion).

2 véase Capitulo Il, puntos 2, 3y 5.
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Asi por ejemplo, si una autoridad administrativa -como !a fiscal- desea que
un contribuyente le presente comprobantes de que ha cumplido con las
disposiciones fiscales que le son aplicables, debe plasmar ese deseo por escrito,
citar el fundamento que lo faculta para ordenar ese acto y exponer los motivos

que lo impulsaron a tomar esa decision.

Por otra parte, un Juez de lo Civil, al dictar sentencia también debe citar los
fundamentos legales en que se basé para emitita y que lo facultan, asi como
mencionar los razonamientos o motivos que lo mueven para expresarse en el

sentido que lo hace.

Diferente situacién acontece en el caso de los actos legislativos. Estos
actos deben igualmente cumplir con el imperativo que estudiamos; sin embargo,
su cumplimiénto es distinto al de las autoridades de los otros poderes. En un acto
legislative generalmente no se hace mencidon a las facultades que otorgan -por
ejemplo- al Congreso de la Unién a emitir una Ley en particular, ni tampoco se

tiene la costumbre de citar la motivacién de este tipo de actos.

Lo que sucede comunmente en la practica es que la ley (tratdndose de
cuestiones federales) se publica por el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos en el Diario Oficial de la Federacion. en cumplimiento de la fraccion |
del articulo 89 de la Constitucion. Sin embargo, no se expresa circunstancia
alguna que indique el cumplimiento de el primer parrafo del articulo 16

canstitucional, por o que al acto legislativo respecta.
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No obstante, los tribunales federales han mencionado que tratindose de
actos legisiativos la fundamentacion se cumple teniendo el legistador la facultad
para emitir la Ley, y que la motivacion se verifica en la exposiciéon de motivos de la

iniciativa de Ley. La tesis que a continuacidn se transcibe ilustra mejor esta
situacion:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS DE
AUTORIDAD LEGISLATIVA.
En el texto de 1a ley no es indispensable expresar la fundamentacién y

motivacion de un ord i legal determinad.

pues general ello
se realiza en la exposicion de motivos de ta i

va corr

Este Tribunal Pleno ha establecido que por fundamentacion y motivacion

de un acto legislativo sc debe der la cir de que el Congreso
que pide la ley, constituci 1 esté facultado para ello, ya que
estos r isi en tr d de actos legislativos, se satisfacen cuando

actua dentro de los limites de las atribuciones que la Counstitucién

correspondicnte le confieren (fund ion). y d

las leyes que
emite se refieren a r juci iales que rect

ser juri
reguladas (motivacién): sin que esto implique que todas y cada una de las
disposiciones que integran estos ordenamientos deben ser necesariamente
materta de una motivacion especifica.

Amparo en revision 5220 °'80. Teatre Peon Contreras. S. AL 15 de junio de 1982. Unanimidad
de votos. Ponente: Mana Crisuna Salmoran de Tamavo.

Volumenes 139-144. pag. 133. Amparo en revision $983/79.

Francisco Breaa Gardufio 1 coags. 23 de septiembre de 1980,

Unammudad de 17 votos. Ponente: Carlos del Rio Rodriguez.

Volumen 78. pag. 69. Amparo en revision 381270,

Inmobiliaria Cali, 8. A. y coags. (acumulados). 24 de junio de 1975. Unanimidad de 16
votos Punente: J. Ramon Pulacios Vargas.

Volumen 77, pag. 19. Amparo en revision 6731/68. Lechera Guadalajara. S. A. 6 de mayo
de 1975. Unanimidad de 19 votos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.
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Volumen 38, pag. 27. Amparo en revision 1406/48. Carlos y Juan Béisiegui. B de febrero de
1972. Mayoria de 11 volos.
Disidenies: Carlos del Rio R.. Ezequiel Burguzu: F., Jorge Ifdrritu, Manuel Yébez Ruiz.

Pedro Gucrrero M. Aguilar Alvarcz y Alfonso Guzman
Neyra.

Sin embargo, a nuestro modo de entender esto no tiene porque ser asli, es
decir, realmente no existe -y la tesis no la contiene- una razén de peso para que
esto se presente asi. Entonces, cabria preguntarnos ¢Qué no es mas importante
una ley que tiene caracter general, que una sentencia que solo puede afectar a
unas cuantas personas?. Por tanto, los actos legislativos siendo -entre todos los
actos de autoridad- los mas importantes. deberian revestir la mejor y mas

profunda fundamentacion y motivacion.

De otra forma, se esta privando a los particulares de las garantias que la
propia Constitucion les otorga. Sirva la siguiente jurisprudencia firme como
fundamento de lo antes expuesto:

COMPETENCIA. SU FUNDAMENTACION ES REQUISITO ESENCIAL DEL
ACTO DE AUTORIDAD.

Haciendo una interpretaciéon armonica de las garantias individuales de legalidad
y seguridad juridica que consagran los articules 14 y 16 constitucionales. se

advierte que los actos de molestia ¥ privacion deben. entre otros requisitos, ser

emitidos por autoridad P ¥ ir las formali iales que les
den eficacia juridica, lo que significa que todo acto de autoridad necesariamente
debe emitirse por quien para ello esté facultado expresfndose, como parte de las
formalidades esenciales, el caricter con que se suscribe y el dispositivo, acuerdo

© decreto que otorgue tal legitimacién. De lo contrario, se dejaria al afectado en

estado de indefensién, ya que al no conocer el apoyo que faculte a la autoridad

3 Semanario Judicial de la Federacion, 7* época. Volumen 157-162, 1* parte, pp. 150.
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para emitir el acto, ni ¢l cardcter con que o emita, es evidente que no se le

otorga la opor dad de i si su se

a o no dentro del

P respectivo, y es conforme o no a la Constitucién o a 1a ley;
para que. en su caso, esté en aptitud de alegar. ademis de la ilegalidad del acto,

la del apoyo en que se funde la autoridad para emitirlo, pues bien puede

que su no se adecue exaclamente a la norma, acuerdo o decreto

que invogue. o que ¢€stos se hallen en contradiccion con la ley fundamenual o fa
secundaria.

Coniradiccion de tesis 29/90. Entre las sustenadas por ¢l Tercer Tribunal Colegiado en
Maicria Administrativa del Primer Circuito y ¢l Tribunal (en la acuwualidad Primero)
Colegiado del Décimo Tercer Circuito. 17 de junio de 1992. Unanimidad de dieciocho votos.
Ponente: Carlos de Silva Nava. Seerctario: Jorge D. Guzmién Gonzilez. El Tribunal Pleno
en su scsion privada cel da el mancs d de abril en curso. por unanimidad de
dieciseis votos de los sefores Ministros Presidente Ulises Schmill Ordonez, Carlos de Silva
Nava, Migucl Ange!l Garcia Dominguez. Carlos Scmpé Mmvielle, Felipe Lépez Contreras,
Luis Fernandcz Doblado, Cictoria Adato Green. Samucl Alba Leyva, lgnacio Moisés Cal y
Mavar Gutiérrez, Clementina Gil de Lester, José Manuel Villagordoa Lozano, Fausta
Moreno Flores. Carlos Garcia Viazquez. Marnano Azuela Gaitron, Juan Diaz Romero y
Sergio Hugo Chapital Gutiérrez: aprobo, con cl numcro 10/1994, 1a tesis de jurisprudencia
que antecede.  E) scor Ministro Miguel Angel Garcia Dominguez integrd ¢l Pleno en
términos de lo dispuesto en el articulo tercero de la Ley Ocgdnica det Poder Judicial de la
Federacién y con vinud del Acuerdo Plenario de cinco de abril del afio en curso. Ausentes:
Noe C 6n Leon. At G i José A io Llanos Duarte ¢ lgnacio

Magana Cardenas. México. Distrito Federal, a veintidés de abril de mil novecientos noventa
¥ cuatro.*

En sintesis, sentimos que existe un trato desigual injustificado mediante el
cual los actos legislativos, con la importancia que revisten, incumplen con el
imperativo que prescribe €l primer parrafo del articuio 16 constitucional. A nuestro
modo de ver, en la publicacién de las leyes, deberia aparecer el fundamento

constituconal que faculta ai Congreso a expedir esa ley, asi como la exposicion de
motivos, siquiera de la iniciativa.

4 Gaceta del Semanario Judicial de |la Federacian, 8* época, numero 77, mayo de 1994, tesis J/P
10194, pp. 12.
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2. Antecedentes mds recientes de las normas oficiales mexicanas.

Las normas oficiales mexicanas actualimente se encuentran reguladas por
ia Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 1° de julio de 1992, Ila cual estudiaremos en el siguiente capitulo.
Sin embargo, a manera de preludio, en lo que resta del presente comentaremos

brevemente las dos leyes antecesoras mas proximas de la vigente.

a) Ley General de Normas vy Pesas y Medidas, publicada el 7 de abril de 1961.

Esta Ley, sucedid a la Ley sobre Pesas y Medidas, asi como a la Ley de
Normas Industriales, publicadas en el Diario Oficial de |a Federacién los dias 15
de mayo de 1928 y 31 de diciembre de 1945, respectivamente. Como es de
suponerse de cualquier Ley que sucede a otra, la Ley General de Normas y Pesas

y Medidas (en lo sucesivo LGNPM) superé en técnica y contenido a sus

predecesoras.

Podriamos afirmar incluso que una de las principales razones por las que
se emite una Ley es, en primer lugar, actualizar el texto legal que ha quedado
obsocleto y rezagado por el mero transcurso del tiempo, y en segundo término,
plasmar en el nuevo cuerpo legal ias ensenanzas que se aprendieron de la

experiencia con la ley anterior.
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La LGNPM contenia un total de 44 articulos distribuidos en seis titulos, a
saber: Las normas y su clasificacion, Sistemma General de Pesas y Medidas,
Normas, Inspeccién y Vigilancia, Infracciones y sanciones, y Recurso de
reconsideraciéon. Por lo que se refiere al primero de estos, consignaba lo que
legalmente se debia entender por normas, normas de pesas y medidas, y normas
industriales. Asi también, definia los casos en que serian consideradas éstas

obligatorias y la forma de determinacion de esa situacion.

Por lo que toca al segundo titulo que se subdividia en tres capltulos,
contenia las disposiciones que especificaban las unidades de medida aceptadas
legalmente. asi como sus simbolos. Asi también, se establecian definiciones para
términos como prototipos nacionales de unidades de medida, patrones nacionales
de medida. medir, instrumento de medir., manifestacion y verificacion. Pero, mas
importante que todo lo anterior, fueron las disposiciones contenidas en sus
articulos 14 a 19, que establecian la obligacién de cumplir con las normas

obligatorias. asi como la forma de verificar ese cumplimiento.

El tercer titulo, relativo a las Normas, nuevamente definia y clasificaba a las
mismas, ahora en normas de funcionamiento, de calidad. y para los métodos de
pruebas oficiales. Pasteriormente, en el mismo titulo se establecia la estructura y

el método de elaboracion de éstas.

Por su parte, el titulo cuarto en sus breves tres articulos disponia el objeto y
formalidades de las visitas de inspecci®n que se podian realizar con la intencion
de verificar ei cumplimiento de las normas a que alude la propia Ley. En su

penuitimo titulo, la Ley en comento establecia las sanciones aplicables para el
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caso de contravencion a sus disposiciones, y para tal efecto contaba con multas y

clausuras, tanto temporales como definitivas.

Finalmente, en el sexto y ultimo titulo, la Ley que nos ocupa disponia como
defensa a las resoluciones que se emitieran con fundamento en la propia Ley y
sus disposiciones relacionadas, la posiblidad de interponer el recurso de

reconsideracion.

27 anos después de haber sido publicada la ley que comentamos en el
inciso anterior, se emite su sustituta. La nueva Ley se componia de 122 articules,
78 mas de los que tenia su predecesora, lo cual por si sélo habla de la magnitud

de los nuevos trabajos legislativos.

El nimero de titulos permanecia en seis. Destaca en el primero ia inclusion
bien concentrada de los propios objetivos de este ordenamiento, tanto en materia
de metrologia como de normalizacion. Asi también, resulta nuevo el tratamiento
que en el articulo 18 se da a los instrumentos que incumplen con los requisitos
reglamentarios, a los cuales se les desecharia hasta que se acreditara su apego a

las disposiciones aplicables.

Curiosamente, nuevas disposiciones relativas a informacidon comercial,
como las contenidas en los articulos 26 y 27, se convertirian en las actuales
normas oficiales mexicanas NOM-030-SCFI1-1993 y NOM-002-SCFI1-1993; la
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primera alusiva a la declaracion de cantidad en los envases, y la segunda a las

tolerancias permitidas en esa misma materia.

Al titulo 1! se le adicionaron 2 capitulos, el IV relativo al Sistema Nacional de
Calibracién, y el V referente al Centro Nacional de Metrologia. Por su parte, el
titulo (Il se modificd sustanciaimente. Sus 6 capitulos contenian aspectos
profusamente desarroilados y nuevas materias, como certificacion de la calidad y
el premio nacional de calidad.

Mediante el titulo IV se instituyd el Sistema Nacional de acreditamiento de
Laboratorios de Prueba, cuya finalidad era incentivar la participacion de la

iniciativa privada en las actividades de certificacion.

Finalmente. en los titulos V y VI se desarrollan los procesos de verificacion

y vigilancia, asi como los aspectos procesales correspondientes.



CAPITULO IV. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
NORMAS OFICIALES MEXICANAS

1al de 1a vigente Ley Federal sobre Metrologia y

1. Fund. co
Normalizacién.

Si partimos del supuesto de que los actos legislativos se tienen por
fundamentados y motivados por el solo hecho de que el legislador esté facultado
para emitirlos, tal y como se afirma en la jurisprudencia que transcribimos en el
capitulo que precede?, lo mas probable seria que la Ley Federal sobre Metrologia
y Normalizacion (en lo sucesivo LFMN) tendria su sustento en alguna de las
hipétesis del articulo 73 constitucional, en virtud de que dicho articulo contiene,

entre otras cosas, las materias en las que el Congreso de ia Unidn esta facultado
para emitir leyes.

En este sentido y dado que la iniciativa de la LFMN no menciona nada al
respecto, la fraccidn X de dicho numeral pareciera ser el fundamento de! cual

emana dicha ley. Esta fraccidn dispone que el Congreso de la Union puede
legislar en toda la Republica en materia de hidrocarburos, mineria. industria
cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos, intermediacion y
servicios financieros, energia eléctrica y nuclear, y para expedir las leyes

reglamentarias del articulo 123 del mismo ordenamiento.

Al respecto, la LFMN en efecto, regula diversas actividades relacionadas

con el comercio. Por mencionar algunas. en su articulo 10, fraccion | dispone que

1 véase Capitulo lll, punta 1, la junisprudencia finrme titulada "FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS

ACTOS DE AUTORIDAD LEGISLATIVA™
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los instrumentos de medir y los patrones que se utilicen para una transaccién
comercial o para determinar el precio de un servicio, deben cumplir ciertos
requisitos establecidos por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (en lo
sucesivo SECOFI). Asl también, el articulo 40 de la LFMN enurmera las finalidades
de las normas oficiales mexicanas (en lo sucesivo las NOM) dentro de las cuales
se encuentra |la de establecer la nomenclatura, expresiones, abreviaturas,
simbolos, diagramas o dibujos que deberan emplearse en el lenguaje comercial;
asi como la determinaciéon de la informacién comercial y requisitos que deben
cumplir las etiquetas, envases, embalaje y la publicidad de los productos y
servicios para dar informacidn al consumidor o usuario. Mas aun, la misma LFMN,
en su articulo 2, dispone que siempre que en dicha ley se haga mencion a la

“Secretaria”, se entendera hecha a ila SECOFI.

Por tanto, es notoria la relacion que guarda la LFMN con la materia
comercial a que se refiere la fraccion X del articulo 73 constitucional, motivo por el
cual daremos por cumplido -para efectos del presente trabajo- que en apego a lo
dispuesto en la citada fraccion X se emitio dicha Ley, cumpliendo asi el imperativo
que consagra la supremacia de la Constitucion sobre cualquier otra disposicion

juridica (articulo 133 constitucional).

No obstante, de lo anterior cabe planteamos unas cuantas preguntas,
lexiste algan limite para que el Congreso, en ejercicio de sus facultades
tegislativas, establezca disposiciones legales en el sentido que mejor le parezca?,
es decir, el acto legislativo no tiene mas limite que la materia a legislar?. En
nuestra opinidn, esto no es asi. Al efecto, existen dispersas en la propia
Co}rstituclbn disposiciones que limitan el ejercicio de cualquier actividad

gubernamental. Ejemplo de lo anterior., es el primer pamrafo del articulo 14 de
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nuestra Carta Magna, en el cual se estipula que a ninguna jey se le dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna. Asl también, cons'titucionalmen!e no
seria valido que se expidiese una ley que restringiera la libertad de expresién, con

mas limitantes que las establecidas en el propio articulo 6° constitucional.

Por otra parte, ¢{por quée debemos Jlos gobernados buscar la
fundamentacion de los actos legisiativos, siendo obligacion del propio legislador
hat_:erlo?; LEs acaso es una tarea titanica?. Y aun cuando lo fuera, existe la
obligacién de hacerlo, en virtud de que el primer parmrafo del articulo 16
constitucional no exime de su cumplimiento al Poder Legislativo. Aunado a lo
anterior, ¢por qué no se expresa la motivacion de dichos actos?; ¢por qué se
entiende cumplido dicho requisito en la exposicidon de motivos de la iniciativa
correspondiente2, sobre todo si consideramos que ésta practicamente nunca se

publica?; ¢no sera que el Congreso no posee -en algunos casos- elementos

St ientes que st 1ten la necesidad de la expedicion de una ley o una
reforma?; peor todavia, ¢por qué los tribunales se vuelven complices del Poder
Legislativa y afirman que tratandose de actos legislativos no es necesario

expresar la fundamentacidn y motivacion de los mismos?.

Siguiendo el comentario expresado en el capitulo que precede3, a nuestro
parecer los actos legislativos -entre los actos de autoridad- son los que deberian
expresar de modo mas claro y preciso su fundamentacién y motivacion, sobre

todo si tomamos en cuenta que las leyes -mas aun ias federales- tienen gran peso

2 véase una vez mas la jurisprudencia firme titulada "FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS
DE AUTORIDAD LEGISLATIVA" (Capitulo Ili, punto 1).

3 vease Capitulo 3, punto 1, parte final.
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juridico y repercusiones en la sociedad que las debe acatar. En este sentido,
creemos que el hecho de que los tribunales hayan considerado estos requisitos
innécesarios tratandose de actos legislativos, para asl evitarse problemas por
declarar inconstitucionales las leyes, no hace mas que evidenciar la incipiente
division de poderes que adolece el pais.
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2, Naturaleza juridica de las normas oficiales mexicanas.

Las NOM tienen su fundamento en {a LFMN. En ésta, se expresa que
aquéllas tienen por objeto establecer y fijar diversas especificaciones tanto
técnicas como comerciales que en términos generales se enumeran en su articulo
40. Como una innovacion de la LFMN respecto a sus leyes predecesoras, ahora
las diversas dependencias pueden, en su ambito de competencia, fijar a través de
una NOM los requerimientos y especificaciones que consideren necesarias para el
cumplimiento de sus funciones. Asi por ejemplo, si la SECOFI desea establecer
las especificaciones de seguridad que deben cumplir los aparatos eléctricos que
se construyen o que se introducen al pais, sOlo necesita expedir una NOM con

ese objeto, siguiendo por supuesto el procedimiento establecido en la LFMN.

Por otra parte. dentro del aspecto propiamente juridico, es pertinente
senalar que las NOM comparten caracteristicas propias de una ley, es decir,
poseen un caracter general, abstracto, impersonal y quiza mas importante,
imperativo. Verbigratia, el articulo 20 de la LFMN prohibe utilizar instrumentos de
medir que no cumplan con las especificaciones fijladas en las NOM. Por su parte,
el articulo 52 del mismo ordenamiento dispone que todos los productos, procesos,
meétodos, instalaciones. servicios o actividades deberan cumplir con las NOM;
mientras que el siguiente arsticulo hace extensiva esa obligacion para los
productos de importacion. En seguimiento a lo anterior, el incumplimiento de
dichas disposiciones se sanciona con penas pecuniarias, clausuras, arrestos,

suspensiones y revocaciones de acreditamientos (articulo 112 LFMN).

Por lo que respecta a su proceso de elaboracion, es particularmente

interesante que en &1 puede participar cualquier persona fisica o moral, situacion
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que desgraciadamente no acontece en los actos legisiativos comunes. Dicho
proceso contempla la creacién de un Comité cuyo objeto es la redaccion de un
proyecto, el cual se publica en el Diario Oficial de la Federacion para consulta
publica dentro de un plazo determinado. Concluido éste, el mismo Comité revisa
los comentarios recibidos, publica nuevamente en el Diario Oficial de la
Federacion las respuestas a dichos comentarios y posteriormente la dependencia

competente emite la NOM definitiva, fijando una fecha para su entrada en vigor
(articulo 47 de la LFMN).

En sintesis. podemos afirmar que el proceso de elaboracion de las NOM es
por demas participativo y democratico. y que bien podria tomarse en cuenta para
cualquier disposicidn de caracter general.

Sin embargo, regresando a nuestro estudio, encontramos que por su
caracter general, abstracto e imperativo, y a su vez, derivado de una ley federal,
las NOM se asemejan a los reglamentos administrativos. En este contexto,
tomaremos como referencia el concepto que de reglamento administrativo el
maestro Arrioja Viscaino nos proporciona:

~...podemos definir al reglamento administrativo como un conjunto de
normas juridicas de Derecho Publico expedidas por el Presidente de la
Repiiblica con el vnico y exclusivo propoésito de pormenorizar, particularizar
y desarrollar en forma concreta los principios y enunciados generales
contenidos en una ley emanada del Congreso de la Union. a fin de llevar a
cabo la ejecucion de esta altima, proveyendo en la csfera administrativo a su
exacta observancia.”4

4 Adolfo Arrioja \ . D fiscal.

Themis. 6" edicion, México, 1990, pp. 49
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A decir verdad, las NOM no se adecuan formalmente a la definicion antes
transcrita. Sin embargo, comparten parcialmente las caracteristicas del
reglamento administrativo, a saber: proveer en la esfera administrativa a la exacta
observancia de la LFMN, asi como de las diversas leyes que reglamenta. No
obstante. considerando su naturaleza puramente material, al coincidir sus
caracteristicas especialmente con las de los reglamentos, las podriamos
considerar -sélo para efectos del presente punto- como tales, aunque como

veremos posteriormente, no estan fi nente clasificad en ese tipo de

ordenamientos. Sirva de sustento a lo anterior el siguiente criterio jurisdiccional.

REGLAMENTOS ADMINISTRATIVOS, FACULTAD DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA PARA EXPEDIRLOS. SU
NATURALEZA.

El articulo 89 fraccion I. de nuestra Carta Magna, conficre al Presidente de la
Republica tres

facultades: a) La de promulgar las leyes que expida el Congreso de la Unién;
b) La de gjecutar dichas leyes y ¢) La de proveer en la esfera administrativa a

su exacta observancia. o sea la faculitad reglamentaria. Esta dltima facultad

es la que determina que el Ej ivo pueda expedir di: ] generales
y abstractas que por obj la ej i de 1a ley, desarrollando y
I do en d He las normas idas en los ord i

Jjuridicos expedidos por el Congreso de la Unién. El reglamento es un acto

for ativo y materi i ivo; participe de los

atributos de la ley sélo en bos ord i son de

naturaleza impersonal, general y abstracta. Dos caracteristicas separan la
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ley del reglamento en sentido estricto: Este iltimo emana del Ejecutivo, a
quien incumbe proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de
la ley, y es una norma subalterna que tiene su medida y justificacién en la

en ord que es

ley. Pero aun en Jo que aparece
su cardcter general y abstracto, sepiranse por la finalidad que en el drea
del reglamento se imprime a dicha caracteristica, ya que el reglamento
determina de modo general y abstracto los medios que deberdin emplearse

para aplicar la ley a los casos concretos.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo direeto 233/90. Electronica Aplicada al Sureste, S. A. de C. V. 19 dc febrero de
1991. Upanimidad d¢ votos. Ponenie: Arnoldo Nijera Virgen. Sccrewrio: Enrique Crispin

Campos Ramirez.
Amparo directo 169/90. Industrias Modernas de Precision, S. A. 21 de noviembre de 1990.
L imis : Gustavo Calvillo Rangel. Secreiario: Jorge Alberio Gonzdlez

de votos. Pon
Aivarez,

Amparo directo 433/88. Haddad Textil, $. A. de C. V. 24 de ociubre de 1989. Unanimidad
de votos. Ponente: Gusiavo Calvillo Rangel. Secretario: José Mario Machorro Castillo.5

En conclusion, adn cuando las NOM formalmente carecen de los atributos
de un reglamento administrativo, poseen las caracteristicas materiales del mismo.

Por tanto, ios podriamos considerar como reglamentos administrativos irregulares

¥y, en consecuencia, propondremos las acciones que a nuestro parecer deberian

realizarse para subsanar esas irregularidades.

5 Semanaric Judicial de la Federacion, 8" época, tomo XV - Enero, tesis VI. 2° 188 A, pp. 298.
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3. El control de la constitucionalidad de las normas oficiales mexicanas.

No obstante el caracter parnticipativo y demas bondades que pudieran
poseer las NOM en su elaboracion, 1o cierto es que resulta poco clara su
existencia en el marco juridico legal mexicano.

En efecto, una vez analizadas las fuentes formales del derecho

administrativo, dentro del cual se desenvuelven las NOM (Constitucion, ley,
tratado intermnacional, reglamento, jurisprudencia, decretos y circulares), podemos

flegar a la conclusién de que éstas no se encuentran en ninguno de esos rubros.

En primer lugar, no existe disposicion constitucional que las mencione. Por

otra parte, no son leyes, porque no las expide el Congreso de la Unién o alguno
de los Congresos Locales. Aun cuando podrian

se como rias
por haber sido convenidas en tratados internacionales, lo cierto es que las que
nos ocupan no se expiden mediante ese tipo de procesos.

Asi tampoco son expedidas por el Presidente de la Republica, en ejercicio
de la facuitad reglamentaria, por 1o que no se les puede considerar formalmente
como reglamentos administrativos, aun cuando como analizamos anteriommente
se les asemejan materialmente. Menos ain son jurisprudencia, debido a que no

provienen de érganos jurisdiccionales, sino de unidades administrativas adscritas
al Poder Ejecutivo.

No se les puede considerar como decretos. en virtud de que éstos se
emiten por el Presidente de la Republica, apegandose a lo dispuesto en los

articulos 29 y 131 constitucionales, en cuyas hipétesis no se prevé la expedicion
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de ordenamientos como las NOM. Finalmente, no son circulares, en razén a que

éstas tienen un caracter meramente interno y nunca pueden dar origen a

obligaciones, por lo menos en teoria.

Por tanto, considerando el panorama expuesto, asi como las caracteristicas
propias de las NOM, sugerimos como una primer opcion, que sin dejar su caracter
democratico y participativo, se expidan por el Congreso de la Unién mediante

leyes. De esta forma, las disposiciones contenidas en ellas no tendrian mas

limitantes que las establecidas en la propia Constitucian.

Otra forma para subsanar la falta de fundamento constitucional de las NOM

consistiria en que se expidiesen por el Presidente de la Republica, en ejercicio de

la facultad reglamentaria concedida mediante la fraccion | del! articulo 89

constitucional. En este caso, sus disposiciones serian mas restringidas en cuanto
a su alcance, por la misma naturaleza del reglamento; pero se podria establecer al

efecto un mecanismo de participacion de los sectores similar al actual. La

siguiente tesis nos ilustra al respecto:

FACULTAD REGLAMENTARIA. SUS LIMITES.

Es criterio undnime, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia. que Ila
facultad reglamentaria. conferida en nuestro sistema constitucional Gnicamente al
Presidente de la Reptblica ¥y a los gobernadores de los estados en sus respectivos
i dado el principio de la division

les. i xcl v

dmbitos comp

icién de disp

de poderes que impera en nuestro pais, en la ex

generales abstractas e impersonales que tienen como objeto la ejecucién de Ia

1 do en d H sus normas, pero sin que, a titulo

ley. desarrollando ¥ P
I de sus d o contrariar o

de su ejercicio. pueda excederse ai
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alterar sus por ser preci 1a ley su medidas y justificacién.
Por Jo tanto, en la especie el propio Interior de la Secretarfa de Finanzas
del Gobierno del Estado de Pucbla las atribuci de cada uno de los
érganos de ini: ién, sin ni d de los pr leci por

la Ley Orginica de la Administracién Publica de la entidad: de ahf deriva la
de la propia Secretarfa de Finanzas, para

del di de
girar oficios a fin de obtener informacién de aportacién de datos por terceros,
11 del Regl: en cita.

conforme a lo previsto por e articulo 13

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo en 146/88. Subp ador Fiscal del Golfo Centro por su rep. 29

de septiembre de 1988.
Unanimidad de votos. Poncnte: Oscar leqncz Marin.
rruecos

Secretaria: Maria de la Paz Flores Be:

As} también, los tratados internacionales serian un buen medio para darles
ia formalidad que les exige el sistema juridico mexicano. A decir verdad, las NOM
derivan, en parte, de las negociaciones intemacionales que tienen como propoésito

estandarizar la normatividad técnica, y que de hecho se toman como referencia

para la elaboracién de fas NOM.

A nuestro modo de ver, la solucién mas viable es la expedicidn como

regiamento administrativo, en virtud de que las disposiciones que regulan éstos se
encuentran contenidas -como hemos estudiado- en las propias leyes y que el
idn reglamentario es mas sencilio y rapido que el legislativo,

pr de {a]
situacidn que coincide con la de elaboracién de las NOM.

L io Judicial de la 8* época, tomo 1§ segunda parte-1, pp. 261.
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En ese proceso, que habria de estudiarse mas a fondo, se cumpliria
ademas de la formalidad, el espiritu con el que fue creada la facultad
reglamentana: desarroilar y completar a traves del titular de! Poder Ejecutivo, que

se concentra en un sdélo individuo, las disposiciones legislativas.

Sin embargo, no debemos pasar por alto que el proceso de elaboracion de
las NOM trae consigo un grado de especializacion técnica. Por tanto, no obstante
que pugnemos por un sistema de emision distinto al actual que eleva a las NOM a
un nivel presidencial, esto no debera significar el menoscabo de su aspecto

técnico.
Finalmente, si tomamos en cuenta la experiencia con las NOM. seria
beneéfico que en general cualquier disposicion de caracter general de la cual
emanan obligaciones a los particulares. se someta por un lapso determinado a
consulta publica, para asi retroalimentar los procesos legislativos. Empero, lo
anterior no debera implicar limitacion alguna en las facultades de las autoridades,

sino unicamente la opinion de los gobernados, quienes seran los obligados a su

cumplimiento en un futuro.
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4.1 b 1 de las ofi i

Las NOM en la practica se clasifican, atendiendo a su objetivo, en normas
de seguridad o de producto, de servicio y de inforrnacidn comercial. Las primeras
regulan las especificaciones técnicas que diversos productos deben cumplir con el
objeto de que los usuarios de los mismos no sufran lesiones al manipularios.

Por su parte, tas NOM de servicio se establecen los lineamientos basicos
mediante los cuales los prestadores de servicios deben guiarse al ofrecerios.
Finalmente, en las normas de informacion comercial se especifican ciertos datos

que los productos deben ostentar en sus etiquetas por considerarios ttiles a los
consumidores.

En una primera impresion, pudiera parecer que el cumplimiento de tales
disposiciones no implican mayor tramite. Sin embargo, esto no es asli, las nomas
de seguridad involucran una serie de tramites que suponen al fabricante o
importador de los productos sujetos a NOM una cuantiosa inversion, por lo
siguiente:

Las NOM de seguridad se certifican, es decir, su cumplimiento se debe
acreditar mediante pruebas de laboratorios que. siendo favorables, se hacen
constar en un certificado. £1 costo que trae consigo este tramite depende del
producto a certificar y de la o tas NOM que le sean aplicables.
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A manera de ejemplo, obtener un reporte de pruebas contra la NOM-090-
SCFi1-1994, reilativa a encendedores, cuesta actualmente $16,169.007. Asli
también, si se desea comercializar articulos electrénicos en el pais, se debera
contar con el reporte de pruebas respectivo contra la NOM-001-SCFI1-1983. En
este caso, el costo del reporte varia de $550.00 a $1,100%. Aunado a dichos
reportes, es necesario tramitar el certificado correspondiente, por el cual, de
conformidad con el articulo 73-A, inciso d) del Decreto que reforma, adiciona y
deroga diversas disposiciones de la Ley Organica de la Administracion Puablica
Federal®, debe pagarse la cantidad de $893. A su vez, esta cantidad podra variar
si el certificado es emitido por un Organismo de Certificacidon acreditado.

Por su parte, las NOM de informacion comercial, aun cuando no se
certifican, indirectamente requieren modificar o adherir datos a las etiquetas de los
productos, lo que incrementa forzosamente los costos de produccion. Esto sin
contar que los productos que se hayan elaborado antes de la fecha de entrada en
vigor de ia NOM aplicable también requieren dar cumplimiento a la misma,
violentando incluso el principio de irretroactividad de las leyes, contenido en el

articulo 14 constitucional.

En sintesis, el problema de la constitucionalidad de las NOM no es un
simple ejercicio juridico planteado en la presente tesis. sino una impostergable

necesidad de sujetar las disposiciones gubernamentales a los lineamientos

7 Dato proporcionado el 30 de enero de 1997, por "No Sabe Faliar, S. A. de C. V.", laboratorio
acreditado ante el Sistema Nacionat de Laboratorios de Prueba.

8 Dato proporcionado el 30 de enero de 1997, por “Ingenieria Salas, S. A. de C. V.", laboratorio
acreditado ante el Sisterna Nacional de Laboratorios de Prueba,

9 publicado en el Diario Oficial de 1a Federacion el 30 de diciembre de 1996.
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establecidos en el ordenamiento juridico supremo, para asi garantizar que en
Meéxico efectivamente exista un verdadero Estado de derecho.



CAPITULO V. CONCLUSIONES

PRIMERA. La Constitucion es el ordenamiento juridico supremo de todo

Estado, del cual emana cualquier otra disposicién juridica.

SEGUNDA. La historia constitucional de México se ha caracterizado desde
un principio, por la adopcién de instituciones y formas de gobiemo extranas a su
realidad, pero que han reflejado el anhelo de sus gobernantes por alcanzar un
orden social, politico y juridico mejor al que histdricamente ha experimentado et

pals.

TERCERA. Aun cuando la propia Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos no lo mencionara expresamente en su articulo 133, este es el
ordenamiento juridico base para cualquier otro ordenamiento de caracter legal.
Lo anterior deriva, entre otras cosas, de un pacto social tacito, mediante el cual
gobemantes y gobernados sujetan su conducta a los ordenamientos juridicos

existentes, garantizando asi la convivencia humana.

CUARTA. Las teorias constitucionalistas mundiales mas representativas
caoinciden en reconocer a la Constitucion su primacia en el campo juridico de

cualquier Estado.

QUINTA. De la competencia se deriva que cualquier acto de autoridad
(judicial, legislativa y ejecutiva) debe apegarse a los lineamientos que regulan su
campo de accion, los cuales se encuentran establecidos en primer término en a

Constitucion y segundo, en los ordenamientos legales.
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SEXTA. Los ordenamientos de caracter general, abstracto e imperativo
deben tener su fundamento en la Constitucién, es decir, su reglamentacién debe
estar expresamente prevista en la Carta Magna. En este sentido, sélo pueden

emitir dichos ordenamientos las autoridades expresamente facuitadas.

SEPTIMA. De conformidad con el articuio 52 y demas relativos de la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizacion, ias Normas Oficiales Mexicanas son

ordenamientos de caracter general, abstracto e imperativo.

OCTAVA. En la elaboracion de las Normmas Oficiales Mexicanas -a
diferencia de los demas ordenamientos oficiales- existe un esquema que preve la
participacion de cualquier individuo. Esta participacién se puede dar tanto en la
elaboracién del proyecto correspondiente como en los comentarios que se le

realizan al mismo, una vez publicado en el Diario Oficial de la Federacion.

NOVENA. El esquema de participacion a que aludo en la conclusidn que
antecede, deberia tomarse en cuenta para la elaboracién de los diversos

ordenamientos de caracter general que expiden las autoridades, incluyendo las

propias leyes federales.

DECIMA. Las Normas Oficiales Mexicanas son emitidas sin encontrar su

apoyoc en las disposiciones Constitucionales, lo cual las convierte en

inconstitucionales.
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UNDECIMA. En términos generales, las Normas Oficiales Mexicanas

reglamentan. profundizan y desarrollan los conceptos, propositos y objetivos

contenidos en diversas leyes.

DECIMA SEGUNDA. Con el objeto de sub ar la inconstituci idad de

que adolecen las Normas Oficiales Mexicanas, proponemos que se expidan por el
Presidente de la Republica, en ejercicio de la facultad reglamentaria contenida en
la fraccion | del anticulo 89 constitucional, sin que esto implique e! menoscabo de
la participacion de los sectores que actualmente se encuentran inmersos en su

etaboracion.

DECIMA TERCERA. Finalmente, debemos tener en cuenta que el presente
trabajo se limita al estudio juridico-constitucional de las Normas Oficiales
Mexicanas. Sin embargo, es preciso sefialar que éstas son mas que un ejemplo
de las diversas disposiciones que emanan de las autoridades que integran el
Poder Ejecutivo, quienes tienen el deber de hacer cumplir la Constitucion y demas
ordenamientos que de ella derivan o que tienen su fundamento en ella, mas no el

de legislar. salvo en l0s casos en que la propia Constitucién asi lo prevé.
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