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PRESENTACTION

El presente trabajo es una exposicidn gue vincula las -
relaciones sociales contempordneas, que son reguladas bajo
estructuras juridicas complejas, con los acontecimientos -

histéricos.

El estudio de la ciencia juridica requiere no sdlo una
sistematizacién de leyes y ordenamientos gque persiguen
normar la conducta del individuo, sino también es preciso
establecer criterios nuevos basados en el compﬁrtamiento
y evolucidn social, lo que en este y en todos los cascs ha

dado lugar al surgimiento de las leyes.

En este orden, la dindmica social es tan importante que
se ha hecho necesario crear y, en su caso, ampliar estruc-
turas que se ajusten a la actividad humana; dada la
variedad de estas estructuras, uno de los cobjetivos de la
presente exposicidn es analizar algunas de las maltiples
manifestaciones del ser humano que en nuestra disciplina

se materializan en conductas susceptibles de regulacidn.

Asimismo quiero esclarecer que el marco institucional
de este trabajo obedece no a una consideracidén paradigmi-
tica, sino a una inquietud profesional y académica de
andlisis que a lo largo del aprendizaje y la experiencia
han constituido puntos que estimo por su naturaleza y

trascendencia dignos de critica y consideracién, en
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particular, de aguéllos que tuvieron a bien transmitirme -
las primeras nociones juridicas que hoy consolidan las ba-

ses de este estudio.

Por lo anterior, la unidn de instituciones con formas -
de conducta remitidas fundamentalmente al ser humano, per-
sigue la comprensidn del complejo conjunto "hombre-socie--
dad-cuerpo normativo”. A esta tricotomia cambiante y com--
pleja pertenecemos todos, pero pocos con base en el conoci
miento y en el haber jurldico pueden hallar explicaciones
precisas y concretas. Con esto no se trata de dar la exclu
sividad a los que hemos elegido el estudio del derecho pa-
ra explicar todos los acontecimientos derivados de las re-
laciones que se dan a partir de los tres conceptos mencio-
nados, sino lnicamente constituye una via para vivirlos y

entenderlos como tales.

Por los motivos antes expuestos, tengo la certidumbre -
de la critica y la sana orientacidn profesional que contem
ple, en su caso, aspectos que puedan escapar al presente ~

estudio.



INTRODUCCION

Para hacer un andlisis de la importancia que tiene el
Sistema Federal en las relaciones internas de un Estado,
es preciso establecer cuiles son los procedimientos gue en
virtud de ellos se ejerce la soberania popular, premisa
necesaria en toda democracia, asi como el respeto a

las garantias individuales.

En nuestro sistema, de las garantias individuales deri-
van los derechos politicos o posibilidad de emitir por
medio del sufragio la ideologia o directriz politica mas
conveniente, por la que habrid de conducirse el Estado, que
para su existencia misma otorga y reconoce estos derechos

a los individuos a quienes gobierna.

En referencia al andlisis metodolbégico, histdrico y
juridico de una determinada institucidn, exige necesaria-
mente establecer el fin que persigue en el Ambito al cual
corresponda, y tratdndose de una institucidén de derecho,
es factible un estudio en las diferentes disciplinas juri-
dicas, estableciendo niveles de los cuales podrd obtenerse
una visidn global del objeto de estudio; asimismo, estimo
que para conseguir lo anterior, es requisito indispensable
el planteamiento ‘del problema no sdloc en tiempo, espacio o
competencia, sino también en comparacidén, proposicidn,

semejanzas o cualquier otra calificativa valida para



exaltar, en su caso, las conveniencias de la institucidn

en cuestidn.

Considero que el principal punto de partida para demos-
trar cémo la situacidn particular del individuo y su desa-
rrollo en todos los renglones sociales estdn determinados
por la proteccifn de lo que hoy dia constituye la base fun

damental de la sociedad, la familia.

La correspondencia que debe existir cuando se proyecta
la individualidad del hombre en el dmbito politico, tendra
que ser fiel reflejo de la realidad familiar imperante, pro
tegida y regulada objetivamente por el derecho de familia
y subjetivamente por todas las disciplinas juridicas; de
esta manera, Se materializa un acto juridico de gran impor
tancia para el Derecho, el ejercicio del sufragio para la
eleccidn de representantes, acto gue entrafia el compromiso
del Estado de respeto a la decisidn de los gobernados, no
s6lo en las disposiciones internas, sino también en el am-
bito internacional. El conjunto de medidas electivas, su -
exteriorizacifén y su praxis, forman parte de una cadena que
se inicia en el ser humano, luego en el Estado y finalmen-

te de éste en sus relaciones con otros Estados.

El punto capital que motivd la eleccidn de este tema, con

siste en demostrar que en la medida en gque se proteja el
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cabal desarrollo familiar, tendremos en los comicios una -
expresidn individual auténtica, que justificarid la existen
cia de formas de gobierno que no se instituyen ni funcio-~-
nan de manera autdnoma, sino que paralelamente a la fami--
lia, tienden a satisfacer las necesidades de ésta, asi co-
mo las acciones y peticiones de los individuos con quienes

el Estado tiene compromisos nacidos de los comicios.

Asi explico la existencia y la intima relacidén entre las
diferentes disciplinas que abarca el Derecho, que regulan,

seglin corresponda, las relaciones del hombre en sociedad.

Dentro de los sistemas de organizacién politica gue pue
de observar un Estado, se encuentra el Sistema Federal, te
ma central de este trabajo. Por medio de los métodos induc
tivo y deductivo, pretendo demostrar la estrecha relacidn
que existe entre el individuo y su esfera politica, para -
sostener que la constitucidn de un sistema politico obede-
ce a la situacién objetiva de la sociedad compuesta por -
hombres representados por el Estado dentro y mds alli de -

sus fronteras.

La representacién que hace el Estado en el concierto in
ternacional, en algunos casos no siempre es fiel reflejo -
de la experiencia actual, aunado a esto el sinnlimero de pPo

siciones estatales frente a frente que generan conflictos



-4 -

internacionales, asi como los que se suscitan entre nacio-
nales de diversos Estados. Dichos conflictos colocan inte-
reses e ideologias en campos gue no en todos los casos, con
ducen al resultado dptimo, por tal, considero que una de -
las herramientas juridicas que de llevarse al cabo hasta ~
su madxima expresidn, conciliaria real y virtualmente las -
diferencias que se puedan plantear, me refiero al Arbitra-

je Internacional,



CAPITULO 1

"La libertad politica es s6lo una idea
relativa; la necesidad de vivir es lo
dominante en los Estados como en los
individuos".

Maquiavelo.



CBPITULO 1. REGIMENES POLITICOS. MARCO HISTCRICO.
1.1 Concepto de Regimenes Politicos.

A lo largo de la historia el hombre ha tenido distintas
formas de organizacién, sin embargo, una de las mds impor-
tantes ha sido la organizacidn politica tendiente de una u
otra forma, a determinar la convivencia entre los indivi--

duos integrantes de un grupo o de una sociedad.

Conceptualizar segiin el caso la forma en que se ejerce
el poder politico consiste no solamente en una definicién
lisa y llana, sino complementarla con la circunstancia real
que genera la forma concreta de conducir a un Estado. De
esta manera, el objetivo es contemplar la evolucidén que en
materia politica ha tenido el hombre, lo que ha determina-
do lgs relaciones juridicas que se establecen entre ellos

y el Estado que los gobierna.

1.1.1 Teocracia.

Se ha definido a la teocracia como el régimen politico
en donde los sacerdotes ejerceg la autoridad en nombre de
uno o varios dioses, o en otra acepcidén, a Dios como el so
berano. Claro esti que para la existencia de este régimen
son necesarias circunstancias especiales, que por motivos
religiosos, justifiquen a los Estados que se erigen bajo -

esta forma de poder politico.
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Estimo que este régimen tuvo una aplicacién plena en Es
tados antiglios como Asiria y Babilonia, o como el caso de
Israel, en donde se practicaba un monoteismo o teocracia -
monoteista, sin ser del todo absoluta; no obstante, es im-
portante hacer notar que la teocracia mantiene en el poder
a aquéllos gue hacen uso de la fe, en su aspecto religioso,
y puede resultar paraddjico que esta expresidn se manifies
te contemporéneamente, manteniendo la caracteristica esen-

cial de gobernar en nombre de Dios.

La investidura que adopta el soberano que representa a
Dios en la tierra, somete a sus seguidores a cumplir con -
las normas que €l mismo establece, si se trata de una teo-
cracia absoluta, o bien, pueden encontrarse documentos ta-
les como el Cédigo de Hamurabi, que aunque en €l imperan -
principios religiosos, se basan en ideas de paz y justicia,
y de alguna forma al hablar de ellas, la ley divina se con
vierte en positiva, lo gue da la posibilidad de un consen-
so o discusidén en marcos que no son estrictamente religio-

sos; de esta forma tendremos una teocracia democratica.

Pese a la fuerza politica que representaba gobernar con
irresponsabilidad ante el pueblo, ya que el compromiso era
con Dios, la teocracia fue perdiendo fuerza, y mads aiin al
desarrollarse ideas humanitarias que procuraban principios

como el gue expresd Confucio: "No hagdis a los demds lo



que no quieras gue se haga a vosotros". Esta idéa unida a
la creacidén de la Hélade, la cual aportd grandes pensado--
res, significd el establecimiento de una nueva forma de or
ganizacidén politica, la Polis o Ciudad-Estado, que abolid
a la teocracia y en contraposicidn a ésta, aportd la figu-

ra del hombre piiblico con responsabilidad frente a la ley.

1.1.2 Aristocracia.

La aristocracia generalmente se ha entendido como el go
bierno de los nobles; sin embargo, puede presentar diferen
tes matices, ya que puede tratarse de estirpe, posicidén -
econdmica o sabiduria, etc.; sin embargo, presupone la exis
tencia de un peguefio grupo que dirige y gobierna a la maye
ria, de tal manera se limita el poder a una pequena fac--
cidén; no obstante, como afirmd Aristételes, dicho poder no
debe oprimir demasiado a las masas, ya que la opresidn pro
duciria seguramente desbérdenes. Estos desdrdenes, como lo
muestra la historia, generados en la inconformidad y en lo
que se llamaria la miseria juridica, desde el punto de vis
ta de aplicacidn uniforme de la ley, en forma general como
hoy lo entendemos, cred grandes diferencias en las cuales
se debatfa la voz de la mayoria frente a un pequefio grupo
que reservaba privilegios por generaciones y que imposi-
bilitado de mantener el régimen dimite en favor de la

mayoria.
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Por las caracteristicas propias gue presenta la aristo-
cracia, es un régimen en el cual se limita la expresidén ju
ridica emanada de algilin acto legislativo formal, y aun cuan
do asi fuera, en la mayoria de las veces las decisiones -~
son tomadas en atencidén a los intereses del grupo que se -

encuentra en el poder.

1.1.3 Monarquia.
La monarquia ha sido un régimen en el cual el poder su-
premo corresponde con caricter vitalicio a un principe, de
signado generalmente segiin un orden hereditario, o en algu

nas ocasiones por eleccidn.

Por ser la monarquia la tipica manifestacidén del poder
en manos de un grupo unido no por ideales estrictamente po
liticos o intelectuales, sino Ginicamente por el parentesco
consanguineo que se establece entre ellos, preservando de
esta forma sus intereses como grupo y aun como clase privi
legiada, ejerciendo el poder en ocasiones de manera absolu
ta sin ninguna responsabilidad frente al pueblo, se erigen
como dioses terrenales con responsabilidad divina, de aqui
la concepcidn gque tuvo gran importancia en la posteridad,
la "doctrina de las dos espadas', que en atencidén a la so-
ciedad humana con dos grandes valores, los espirituwales -

con la salvacidn eterna bajo el cuidado de la Iglesia, y
por otro lado los interéses seculares o temporales a cargo

del gobierno civil.
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Segiin la época que se trate, la monarquia ha adoptado -
modalidades; sin embargo, la esencia de su mandatc no ha si
do confuso y de ninguna forma se presenta alguna opcidn pa
ra el establecimiento de un cuerpo normativo que responda
a las necesidades generales, sin negar que bajo este régi-
men han florecido grandes Estados, pero la permanencia en
el poder de familias reales por largo tiempo generd la crea
cidén de otras potestades gque dieron la apertura social,
para el surgimiento de otro régimen, quizds conservando al
guna investidura real, pero con personas distintas a las -

que formaron las grandes realezas.

1.1.4 Democracia.

La democracia en su expresién mds amplia consiste en la
participacidn el pueblo en los asuntos de gobierno de un -
Estado; se ha presentado en la hitoria algunas veces con -~
malos entendidos, y en otras ni siquiera ha tenido una apli

cacién plena.

Hablar de democracia es hablar de soberania popular, es
decir, la autodeterminacidén que tiene un pueblo scberano -
(el término soberania se explica ampliamente en el Capitu-
lo 2, punto 2.1.1.4de este trabajo) para elegir a sus go~-
bernantes o representantes, de aqul que con la eleccidn -
que hace el pueblo participe en el gobierno de todos, y

defina la directriz politica que ha de seguir el Estado.
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La democracia quizds sea el ideal mis perseguido y sus-
tentado no solamente por la doctrina sino por un sinniimero
de Estados, que de alguna forma persiguen un liberalismo -
politico, segiin lo anterior cito a Hans Kelsen1, cuando =~

dice:

"En una democracia, la voluntad de la comunidad es siem
pre creada a través de una discusidn entre mayoria y mino-
ria y de la libre consideracidn de los argumentos en pro y

"y en contra de una regulacidn determinada. En la medida en
que la opinidn piiblica s6lo pueda formarse alli donde se en
cuentran garantizadas las libertades intelectuales, la 1li-
bertad de palabra, de prensa y de religidn, la democracia
coincide con el liberalismo politice, aun cuande no coinci

P 1
da necesariamente con el econdmico".

La democracia ha sido invocada en algunos Estados bajo
otros regimenes, teniendo una aplicacidn incipiente dado ~
que las condiciones reales no son las adecuadas para vivir
en democracia, de ahi la distincidén de diferentes arqueti-
pos de Constituciones, usando el término en sentido formal.
La exclusidn de los siibditos en la creacidén del ordenamiento
juridico, es un limite a su libertad de decidir qué se "debe
1. Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado.

Textos Universitarios. Universidad Nacional Autdnoma de
México, 1983. p. 341.
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hacer”. Por oposicidn a la democracia estd la autocracia,

o forma impura de la tricotomia de la antigiedad.

La expresidn mids alta de democracia se da cuando el &r-
gano de eleccidn es colegiado, ya que en &l se contempla~--
ran y discutiran las propuestas que el pueblo lleva a su -
determinacidn, y estdn representadas en dicho drgano las -
minorias, y que en un érgano individual haria imposible su

participacidn.

Estimo que por motivos democriticos se han levantado -~
fuertes enfrentamientos en el seno de un Estado, y que por
este y otros motivos es preciso entender la trascendencia
de este régimen polftico, gue no ha pasado inadvertido en

Estados contempordneos.

1.1.5 Edad Media.

para estudiar los regimenes politicos en la Edad Media,
se requiere la consideracidn inicial de los origenes del -
cristianismo, que en forma definitiva pretendid que el Es-
tado fuera apéndice de la Iglesia, lo cual signifiecd un obs
tdculo para la expresidn de un cuerpo legal emanado de un
estado civil, frente a la creacidn de un fuerte estado ecle
sidstico, que exigid una dualidad del hombre, dualidad de

valores, semejante a la mencionada en la Monarquia.
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La objecidén de emperadores ante la sumisién al papado,
y la pretensidén de deslindar el poder de gobiernos civiles,
abre en la historia la etapa que se conoce como la "Quere-

lla de las Investiduras", que se inicia con San Ambrosio.

Mas adelante, en el aiio 313, por medio del Edicto de -
Mildn expedido por Constantino, no sélo legitima la exis~-
tencia de la Iglesia Cristiana, sino le otorga entre otros
derechos el de patrimonio, la exencidén de impuestos y, lo
que es mids importante, el ejercicio de jurisdicecidn civil.
Dicho Edicto es complementado con el documento llamado "La
Donacidén de Constantino"”, por el cual se concede a la Igle
sié el Palacio de Letrdn. De esta forma, la oficialidad de

la religidn cristiana la convierte en persecutora.

Con el mediocevo aparece basicamente el feudalismo, modo
de produccidn que exigfa obediciencia y conferfa proteccidn,

es decir, la relacidn entre vasallos y sefiores,

Es evidente gue en esta época la obediencia laica desa-
parece, y sdlo existe la obediencia ante la Iglesia, la -
cual por medio de instrumentos como el juramento de fideli
dad sometia a los siibditos a excomuniones que los excluia

de todo orden social.

Gregorio VII en el afio 1075 expide la Bula Dictatus
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Papae, por medio de la cual se proclama el celibato de los
sacerdotes y la condena a todo acto de violacidn contra el
patrimonio de San Pedro, asi como su miximo representante

al Papa.

con estos antecedentes se inicia la inquisicién, que fue
un régimen de persecucién contra todos aquéllos que se opu

sieran a fines eclesiisticos, llamados reformistas.

En el afio 1202 Inocencio III expide la Bula Venerabilem
la cual faculta a los miembros de la Iglesia para juzgar y
confirmar acuerdos y tratados celebrados entre gobernantes.
Esta Bula al igual que las derds procuran el engrandecimien
to del poder de la Iglesia; no obstante, en la Bula Venera
bilem queda perfectamente clara la intencidn de la Iglesia
de participar y tener el control de los asuntos concernien
tes al estado civil, lo que limitaba el florecimiento de -~

un derecho laico bien estructurado.

La Teoria del Sol y la Luna aparece en esta época, al -
igual que otras para justificar la permanencia de la Igle-
sia en el poder; esta teoria trata de la creacidn de dos -
potestades dentro del espacio universal llamado Iglesia.
Por un lado la autoridad pontificia y por otro la potestad
real, todo esto relacionado con la creacidn que hizo Dios

de los dos grandes astros, el Sol y la Luna.
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Un fuerte opositor al estado eclesidstico fué Marsilio
de Padua, defensor del Imperio, que asocia al Papa, al Prin
cipe, al Senado, a los Magistrados y al Ejército con dife-
rentes érganos del cuerpo humano. Una de sus grandes apor-
taciones a la ciencia politica consiste en expresar la ne-

cesidad de un poder ejecutivo y legislativo.

Al igual que este autor, Guillermo de Occam pugndé por -
los derechos de los sibditos frente a sus gobernantes. Pre
‘tende deslindar al conjunto de creyentes cristianos del --
resto de la Iglesia universal, con fundamento en la inde -

pendencia entre autoridades espirituales y temporales.

La Edad Media significd, por la influencia de la Igle —
sia, una época con un limitado desarrollo en la aplicacidn
y organizacién de un sistema juridico en forma objetiva, -
pese a las ideas generales sobre la organizacidn del esta-
do civil o ideas politicas que estimo por su origen oposi-
tor, radicales, calificativo que se justifica porque toda
ideologia contraria a fines eclesiisticos era motivo de in

quisicidn.

1.1.6 Edad Moderna.
Con el descubrimiento de América se desarrolla fundamen
talmente el comercio que a la vez produjo cambios en las -

estructuras Jjuridicas; sin embargo, dos acontecimientos
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histéricos marcaron el desarrollo de teorias politicas y
juridicas, la Revolucidén Francesa de 1789, y la Constitu--

cidén Norteamericana del mismo afio.

Antes de llegar al andlisis de estos acontecimientos, -
es preciso hacer una referencia a autores y doctrinas que
influyeron en esta época y por su vigencia en Srdenes con-
tempordneos. Cabe hacer la aclaracidén que se omiten citas
especificas respecto de ideas generales, que entre otros -
autores, resultan de pensamiento de George Sabiné, en su -

obra "Historia de la Teoria Politica".

El Renacimiento no sdlo aportd cambios en las economias
de los Estados, sino que en &l nacid la abolicidn de siste
mas mondrgquicos absolutistas que se caracterizaron en la ~
Edad Media. Con esta apertura social la decadencia del feu
dalismo es evidente, asi como la disminucidn del poder del
papado y el inicio de trabajos humanistas por grupos de in
telectuales. Una consecuencia importante del Renacimiento
fue el abandono de la concepcién del orden juridico emana-
do de la divinidad para interpretarlo como un orden inde--

pendiente y producto de cambios sociales y econdmicos.

Entre los reformistas de la época se encuentra Juan cal
vino, creador de la Reforma en Ginebra; Erasmo de Rotterdam,

en su obra "El Elogio de la Locura”, muestra la conducta
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del ser humano, satirizando todo formalismo social; hace -
una fuerte critica a todo lo que signifigue opulencia para
proponer una forma de vida diferente, conceptualizando al

mundo en manos de optimistas o gente dedicada a cultivar -
ideas humanitarias. Esta obra y su forma de expresidn obe-
decen a la experiencia en monarquias absolutas; en cuanto

a su postura frente a la Iglesia se muestra moderado yaque
su propdsito es la correccidén y el mejoramiento de ella,al
grado de denunciar la corrupcidn eclesiistica, posicidn -

que le cred simpatizantes.

En 1513, Nicolds Maquiavelo escribe su obra "El Princi-
pe", que en su tiempo significd una concepcidén politica -
trascendente porque sentd las bases de en qué marcos y c&-
mo debia gobernarse; el impacto de esta obra en la posteri
dad proporciona esquemas observados en regimenes actuales
y en especial sobre formas de Estado. Maquiavelo vivid el
florecimiento de Estados europeos y de ahi su interés por
la unidad italiana y su amplio conocimiento e interpreta--

cidén del término "Estado".

El dogma cristiano fue motivo de critica con el princi--
pio de que "la fe sin obras es fe muerta" expresado por -
Lutero, que de esta forma guebranta la universalidad de la
Iglesia y el origen divino del poder pontificio; no obstan

te, su ideologia se vincula a los principes con la facultad
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de poseer el patrimonio de San Pedro, y con una obediencia
pasiva de los siibditos. Pese a esta circuntancia, apoyd el
libre examen de la Biblia traducida por &l al alemin. Asi
consagra el principio de que en materia de fe nadie puede

mandar.

Considero que la posicidén de Martin Lutero revoluciond
el pensamiento y la concepcién eclesiistica y que al propi
ciar la critica a ésta, genera la creacidén del poder laico
para sancionar infracciones. Sin embargo, adopta una postu
ra radical, por ejemplo cuando invierte en su totalidad la
Teor{a del Sol y la Luna proclamando la existencia dnica -
del poder laico con la modalidad de concentracidn del po--

der.

Juan Calvino, de origen francés, sostuvo la idea de que
Dios no prohibe el comercio, por lo que su estilo trascen-
didé a aspectos econdémicos cuando proclama la libertad co--
mercial de los cristianos y no ser motivo de persecucidén -

frente a la usura y el monopolio judio de la época.

En lo que toca al aspecto social, Calvino, a diferencia

de Lutero, pugna por un régimen teocrdtico que en este or-
den significa el enlace a viejas formas de detentar el po-
der, cuando afirma que la validez de la ley deriva de la -~

voluntad de Dios.
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Al lado de Calvino, John Knox sostuvo la idea de que la
Iglesia debe imponer su disciplina a gquienes no la acepten
voluntariamente; rechaza en cierta forma la obediencia pasi
va cuando dice que ain el mismo rey deberd ser corregido -
cuando hiciese algo contra la palabra de Dios.

La idea de gue el ser humano nace libre y que nadie tie-
ne jurisdiccidn sobre otro invoca una especie de derecho na
tural, apcyada por Francisco Sudrez. Con €l se inicia la es
cuela de los contractualistas cuando distingue Estado y Au-
toridad; al Estado lo concibe como el producto de un contra
to social que'realiza el pueblo, y a la Autoridad como pro-
ducto de ese contrato, con cardcter absoluto; por oposicidn
a esta idea se encuentra la voluntad popular, siempre y cuan

do no se aparte del derecho natural.

La eipansién territorial del Estado y la explotacidn co-
mercial, son las ideas centrales del pensamiento de Francis
Bacon, Concibe el ejercicio del poder en forma absoluta y
paternalista, al considerar la relacién monarca-sibdito, -
igual que la relacidn padre e hijo. Esta expresidn, excepto
en la monarquia abscluta, elimina toda posible argumentacién
de formas de gobierno, ya que el cardcter "infantil" que -

atribuye a los sdbditos los incapacita para ello.

Esta posicidn es clara cuando el monarca inglés Jaccbo I

sostiene la primera controversia con los tribunales de
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jurisdiccidn del Common Law, referente a la prerrogativa re
gia, que en el derecho inglés hace referencia exclusiva a po-

deres del monarca.

Bacon creia en el poder regio, lo cual se debia a la con
fianza que tenia en el Monarca. Por su cargo, la decisidén -
de Bacon ante la controversia citada es parcial. Esta postu
ra se explica en su ensayo "Of Judicature", en donde habla
de la conveniencia de que los tribunales estuvieran aparta-
dos de los problemas del Estado y de los relativos a la pre

rrogativa regia.

En este marco y opositor a las ideas de Bacon, Edward -~
Coke afirmd que el Common Law era la estructura fundamental

de gobierno, del cual derivaban los poderes del rey.

En una famcsa sentencia donde limita la prerrogativa re-

gia, encontramos el antecedentes de los Writs ofProhibitionﬁ

Para la historia constitucional inglesa, Coke juega un -
papel destacado por la defensa que hace al Common Law y el

sentido e importancia que resalta en las decisiones de los

tribunales.

* Los writs son decisiones escritas de los tribunales
anglosajones que ordenan a una persona que haga o se abs-
tenga de hacer algiin acto. Los de prohibition, son writs
emitidos por un tribunal superior prohibiendo a uno infe-
rior o a las partes de algin pleito seguido ante &1, que
continlien conociendo o actuando por carecer de juris-
diccidn.
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Entre los fuertes defensores del poder real, se encuen--
tra Juan Bodino, quien en su obra "Los Seis Libros de la Re
piblica", afirma que el rey es el supremo soberano, con lo
que justifica el ejercicio del poder sin fesponsabilidad -
frente al pueblo, sino finicamente ante Dios. El concepto -~
soberanid, aportado a la ciencia politica por Bodino, serd
retomado por Rousseau, pero con la interpretacidén de sobera

nia popular.

Otra de las ideas que desarrolld Bodino fue la teoria -~
bioldgica para el ejercicio del poder, en la gue considerd
que el hombre dptimo para gobernar no era el hombre alto y
de complexidn robusta por ser torpe y lento en sus aprecia-
ciones, ni tampoco el hombre de baja estatura sin fisonomia
apropiada para ser digno representante, sino que concibid -
como ideal para estos efectos, al hombre meridional, en el
que se fusionaban caracteristicas fisioldégicas de norte y -
sur, y el interés y conocimiento de las necesidades no se -
limitaban a un polo sino que se identificaban con ambos, de

ahf la audacia y destreza para gobernar.

Segiin Bodino, el rey es el supremo scberano y menciona -
la manera en gue &ste podria mantenerse en el poder: con =~
apoyo en una estructura familiar muy particular; pugnaﬁa -
porque el Estado se sustentara en familiés unidas Y que en

ellas imperara la patria potestad del paterfamiliaé romano,
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como forma de control sobre los individuos miembros de ella;
asi se aseguraba la absoluta obediencia de los siibditos des

de el niicleo familiar hasta la organizacidn social.

Lo relevante de esta idea, aunque resulta retrdgrada en
el aspecto impositivo del derecho del padre para organizar
a su familia, es la concepcidn para asegurar la permanencia
en el poder al monarca, que invocar3 la integracidn de fami
lias componentes del Estado, para hacer frente a sus proble
mas. Esta relacién entre familia y Estado, revela el pensa-
miento de su autor acerca de la importancia de la estructu-

ra familiar y su trascendencia en la organizacidn politica.

Otro exponente de la época, creador de la doctrina del -
Derecho de Gentes, y de algunas consideraciones sobre el -
concepto de soberania del Estado, y la igualdad entre ellos,
fue Hugo Grocio que se adscribe a los contracfualistas,con-
siderando al contrato social como irrevocable una vez esta-
blecido el poder en el Estado por el pueblo, gquien le debe

obediencia fiel.

Thomas Hobbes considerd que el poder es el resultado del
pacto social, primero con la asociacidén de hombres que dele
gan a un ;epresentante o asamblea, y en segundo término se
someten de manera absoluta a &l; considera que la existencia
del cuerpo social se justifica al través de sus autoridades

constituidas.
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El fundamento de las ideas de Hobbes se encuentra en el
derecho natural, que al respecto indica que ninguna ley ci-
vil puede ser contraria a la naturaleza y aun &sta no limi-

ta al soberano sino el poder de sus sibditos.

El sistema de Hobbes y su regreso a la ley natural obede
ce a que fue espectador de la caida de instituciones tradi-
cionales econdmicas y religiosas, sustituidas por Estados -
poderosos que traian consigo una estructura juridica mas vi-

gorosa que en Estados anteriores.

A John Lockese le ha llamado el "padre del constituciona
lismo moderno” cuyas teorias politico-sociales se encuentran
en su "Two Treatises of Civil Government". Su principal pro
pdsito era refutar como falsos los principios que fundamen-

taban el derecho divino de los reyes,

En su ensayo expone su teor{a sobre el Estado, busca los
fundamentos de la asociacidn politica, delimitar su dominio,
exponer las leyes de su conservacidén y de su disolucidén. La
idea central gira en torno del antiabsolutismo segiin la te-
sis "el gobierno debe ejercitarse con el consentimiento de

los gobernados".

El fundamento para su nueva teoria parte del estado de -

naturaleza y del contrato originario; desarrolla una
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nueva versidn con la cual distingue al poder legislativo y

al ejecutivo.

Para Locke, la exisﬁencia de los derechos naturales del
individuo en el estado de naturaleza son los que van a pro-
teger a éste de los abusos del poder en el estado de socie-
dad. Para él, el estado de naturaleza es un estado de abso-
luta libertad en las acciones y de perfecta disposicién de
personas y propiedades; un estado de igualdad donde todo po
der y jurisdiccidén era reciproco: "...Pero, aunque ese esta

do natural sea un estado de libertad, no lo es de licencia"?

La base del estado de naturaleza es la razdn natural que
"ensefia a cuantos seres humanos quieren consultarla, que -
siendo iguales e independientes, nadie debe dafiar a otro en

su vida, salud, libertad o posesiones".3

En esta forma sostiene que uno de los derechos que perte
nece a los hombres en el estado de naturaleza es la propie-
dad privada, con base en el trabajo del hombre y su capaci-

dad de consumo.

2, Locke, John. Ensayo sobre el Gobierno Civil, Lecturas -
criticas Nuevomar. Noviembre 1984. México, p. 19. Cita
Cap. II par. 6.

3. Ibidem (2) p. 19. Cap. II. par. 6.
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"La extensidn de la tierra gue un hombre labra, planta,
mejora, cultiva y cuyos productos es capaz de utilizar, cons

tituye la medida de su propiedad".4

Con esta idea se deduce que la capacidad productiva y de
aprovechamiento del hombre son los limites de su propiedad

a partir del cual nace el respeto a los demis.

Locke indica que uno de los inconvenientes del estado de
naturaleza es que cada quien es juez de su propia causa; en
este estado el hombre carece de leyes establecidas conoci--
das y aprobadas por consentimiento comiin (lo que viene a -
ser un cuerpo normativo uniforme); éste y otros inconvenien
tes se solucionan, sostiene el autor, con los beneficios -
que representa el estado de sociedad. En esta forma se da -
el cambio por consentimiento, fundindose asi el cuerpc poli

tico:

“siendo, segiln se ha dicho, los hombres libres, iguales
e independientes por naturaleza, ninguno de ellos puede ser
arrancado de esa situacidn y sometido al poder politico de
otros sin que medie su propio consentimiento, Este se otor-

ga mediante convenio hecho con otros hombres de juntarse e

integrarse en una comunidad destinada a permitirles una

4. Ibidem (2) p. 20. Cap. V. par. 31.
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vida cdémoda, segura y pacifica de unos con otros, en el dis
frute tranquilo de sus bienes propios y una salvaguardia ma

yor contra cualquiera que no pertenezca a esa comunidad".5

En el concepto anterior se vinculan aspectos nacionales
y medidas de proteccidén contra amenazas externas. Continila:
"...lo que inicia y realmente constituye una sociedad poli-
tica cualquiera, no es otra cosa que el consentimiento de -
un nlmero cualquiera de hombres libres capaces de formar ma
yoria para unirse e integrarse dentro de semejante sociedad.
Y eso, solamente eso, es lo que did o podria dar principio

a un gobierno 1egit1mo".6

Entre otras, en esta idea queda contenida la esencia de
la representacidén. "Es cierto que la conquista deja con fre
cuencia via libre para la estructuracién de una nueva comu-
nidad politica por el hecho de destruir la que existia; pe-
ro no es posible establecer una nueva sin el consentimiento
del pueblo".’

Su experiencia en la vida juridico-politica inglesa le -

permitid distinguir e innovar la figura y actividades del -

rey y del parlamento. Para Locke, en el estado de naturaleza

S. Ibidem (2) p. 20. Cap. VIII. par., 95.

6. Ibidem (2) p. 21. Cap. VIII. par. 99.
7. Ibidem (2) p. 21. Cap. XVI. par. 175.



- 26 -

el hombre posee dos poderes; uno que le permite hacer todo

aquello para proteger su conservacidn, poder del que se des
prende a fin de que sea regulado y administrado por las le-
yes de la sociedad; el otro poder es el que le permite cas-
tigar los crimenes cometidos contra las leyes naturales, de
este podér se despoja para fortalecer el poder ejecutivo de
una sociedad politica. (Al parecer la imposicidn de deberes
y obligaciones, y la definicién del derecho, también es una
idea gue contempordneamente sustenta al poder judicial in--
glés y norteamericano apoyado en la figura del juez, de aqui
que en los procesos anglosajones la fe en el juez es la ba-

se y el fundamento de la justicia).

Segiin la idea de Locke, la nueva sociedad hereda el poder
legislativo y ejecutivo. Ligado a estos poderes afiade el po
der federativo referido al exterior, es decir, a los trata-
dos, la paz y la guerra. (En este trabajo segiin ideas poste
riores, se interpreta al poder federativo de Locke, como un
derecho-poder que legitima al Estado para proteger los inte
reses de su poblacién en el exterior, lato sensu); de aqui
que la buena o mala direccidn de este poder federativo trai
ga consecuencias a la comunidad politica, por tanto es nece
sario que la representacidn estatal externa sea fiel refle-

jo de la realidad socio-politica del Estado.

Expresa la necesidad de que el poder ejecutivo y legisla

tivo estén en diferentes manos: "...si bien no se necesita
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Siempre hacer nuevas leyes, es preciso siempre asegurar el

cumplimiento de las ya establecidas".8

Con su tesis de que el poder legislativo es el poder su
premo, podemos comparar y explicar la idea de poder consti

tuyente expuesta por Emmanuel Siey&s.

Primero analicemos el argumento de Locke:

"Como el poder legislativo sdlo puede serlo verdadera--
mente por la facultad que tiene de dictar leyes a todos -
los miembros de la sociedad en conjunto y separadamente, se
falando con esas leyes las normas por las que han de regir
se en sus actos, y gque otorgan poder para obligar a cum--—
plirlas cuando alguien falta a ellas, por fuerza tendrd -~
que ser poder supremo el legislativo, y por fuerza todos -
los demds poderes confiados a miembros o a partes de la -
sociedad tendrdn que derivarse de aquél y estarle subordi-

nados".9

Ahora bien, Siey&s sostuvo que:

"El poder constituyente es un poder de decisidn, crea-—

dor, originario, no tiene limites juridicos. Los poderes -

8. lbidem (2) p. 23. Cap. XIII par. 153.
9, Ibidem (2) p. 23. Cap. XIII par. 150.
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constituidos, por lo contrario, son poderes de ejecuciédn,
derivados, secundarios, limitados y determinados en su for

ma y actividad".1°

En este orden, la Constitucién es el poder constituyen-
te del Estado como resultado de la unidn de los hombres en
sociedad; Para Locke el poder formal y supremo que la crea
es el legislativo (en esta comparacién debe distinguirse -
poder legislativo y anstitucién). Para ambos autores, en
particular para Siey&s, el poder ejecutivo es poder consti
tufdo, que en el pensamiento de Locke coincide, m&s la no-
ta de subordinacién al poder legislativo; no obstante, se-
gin Locke, no existe diferencia entre poder legislativo y
ejecutivo ya que la base es que el pueblo o poder de la so
ciedad presta su confianza a ambos para la realizacién del
bien comin, uno para ser representado {(poder legislativo)
y otro para hacer efectivas las leyes (por ejecutivo); el

1imite de ambos poderes es el bien comin.

La idea del gobierno legitimo de Locke justifica que el
pueblo pueda emplear la fuerza en contra de los poderes -
que no cumplen el mandato popular; éste es el derecho de -
insurreccién al que Locke 1llamdé el "derecho a apelar
10. Siey&s, Emmanuel. &¢Qué es el Tercer Estado? -

Nuestros Cldsicos. No. 40. Universidad Nacional
Autdnoma de México. México 1983, p. 38.
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al cielo", en el sentido de cuando el absolutismo se vuel-
ve una carga, no hay teoria de la obediencia que pueda sos

tenerse.

El pensamiento anterior se explica con la siguiente cita:

"Ccuando se emplea la fuerza, bien sea entre personas -
que no reconocen autoridad superior sobre la tierra o que
no dejan que se apele a algiin juez de este mundo, se estd
propiamente en estado de guerra, en el que no cabe apelar
sino al cielo, y cuando eso ocurre, es la parte lesionada
la que debe juzgar por s{ misma en qué momento ha de reali
zar esa apelacidén y poner en ella su confianza".11

El principio de divisién de poderes fue desarrollado' .-
por Carlos Luis de Secondat, Bardn de Montesquieu, quien -
habla de tres formas de gobierno: la monarquia en donde el
monarca simboliza al Estado tomando como simbolo el honor;
la repiiblica, o gobierno de pocos identificada con la vir-
tud, y el despotismo, identificado con el terror y la inob

servancia de la ley.
Asigna a estas formas de gobierno un caricter territo~-
rial, segiin el caso; a la monarquia la relaciona con un Es

tado de superficie intermedia, a la repiblica con Estados

11. Op.Cit. (2) p. 25. Cap. XIX. par. 242.
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con territorio pequeiio, y el despotismo como el gobierno -

tipico de los grandes Estados.

Seglin la divisidén de poderes que establece, a cada uno
de ellos les asigna una misidn especifica. Caracterizacién

contempotdnea y formalmente observada.

Montesquieu considera que la mejor forma de gobierno es
la repiiblica bajo una monarquia por ser un Estado interme-
‘dio y con esta idea plantea la necesidad de un federalismo;
estima la conveniencia de que los Estados sean federados -

conforme al derechc plblico.

Para él la libertad es la premisa indispensable para -~
que el pueblo ejerza su misidén de elegir a sus representan
tes. Cabe hacer notar la expresidn "misién", ya que esta -
atribucidén no constituye una situacidén opcional, sino un -
auténtico ejercicio de la soberania popular que se manifies

ta en los comicios.

La divisidén de poderes constituye el punto central del
constitucionalismo moderno, en atencidn a lo expresado por
Montesquieu cuando dice que la Ginica forma de impedir el -

despotismo o abuso del poder, es mediante la creacidn de -
otro poder, es decir, el poder detiene al poder, y esto sd

lo se logra bajo un régimen de divisidn de poderes.
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Rousseau, revolucionario pensador del siglo XVIII, con-
siderd que la civilizacidn era la causa de la corrupcidn, -
y a la propiedad privada como la causa de la miseria y la
desigualdad. Segiin lo anterior expresd: "El derecho que el
particular tiene sobre su propiedad estd siempre subordina

do al derecho que la comunidad tiene sobre todos".

En su teoria sobre el contrato social, sefiala el paso -
del estado natural al estado civil, la formacién de un Es-
tado nuevo donde la expresidn de la voluntad general es el
inico obstdculo contra la arbitrariedad. Hace la distincién
entre Estado y Gobierno. Concibe la eleccién por medio de

una democracia directa, es decir, no admite intermediarios.

El cambio que sufre el concepto de soberania tal y como
lo concibid Bodino, que deposita la soberania en el monar-

ca, Rousseau traslada este concepto al pueblo.

La vigencia de la representacidén en ejercicio del poder
constituyente, postulado desarrollado por Emmanuel Sieyé&s
en su obra "¢Qué es el Tercer Estado?". Para €1, el acuer-
do de voluntades individuales dan nacimiento a la voluntad

general.12

12. Op. Cit. (10) p. 69,
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A Siey€s se debe la distincidn del poder constituyente
y poder constituido, mediante el primero se crea la ley -
fundamental, mientras que la creacién de 6rganos de poder

constituyen la segunda distincidn.

Con 1la evolucién constitucional se distingue al poder -
constituyente originario y revolucionario y al poder cons-
tituyente permanente y derivado. De esta forma, la aporta-
cibén esencial de Sieyes se refiere a la legitimidad de la

representacidén para el ejercicio de la funcidn legislativa.

La declaracidn de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, constituye un documetno con caricter humanista, t;as -
monarquias absolutas que oprimieron demasiado y motivaron
el cambio estructural objetivamente en Francia; sin embar-
go, la proliferacién de ideas politicas en Europa y los -
conceptos de estados emanados de la voluntad general, se -
venfan gestando, segin el andlisis doctrinal expuesto en -

piginas anteriores.

La adopcidn de nuevos conceptos vieron la luz en Fram-
cia, como nacionalismo, democracia, derechos del hombre, -

etc., no obstante, estos conceptos se cristalizaron en Amé
rica, en la integracidn de los Estados Unidos de Norteamé-

rica.
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Los conceptos religiosos relativos a observar la reli--
gioén del rey en Inglaterra, propicid la politica de emigra
cién de miles de colonos ingleses, que poblaron la parte -
norte del Nuevo Continente. Nacen las trece colonias que -

se constituyen en una Confederacidn.

Mis adelante, al uniformarse los criterios para la de--
fensa de los intereses comunes, en 1789, se promulga la -
Constitucidn Norteamericana vigente, gue recoge en sus pos
tulados las ideas europeas e interpreta y aplica una serie
de conceptos gue caracterizan a lo que contemporineamente

se ha llamado la democracia norteamericana.

Este acontecimiento no se limitd a la adopcidn y asimi-
lacidn de la cultura europea, sino que aportd al mundo ju-
ridico constitucional un concepto de organizacidn del Esta
do, el Estado Federal, que ha servido como modelo para ~--

otras organizaciones estatales.

Por lo anterior, considero que el analisis de los origg
nes del constitucionalismo norteamericano pueden ayudarnos
_a evaluar los resultados actuales ya que la adopcidn de -
instituciones europeas en este sistema se han reflejado y
han sido sancionadas en la Carta Magna de los Estados Uni-

dos de Norteamérica.
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En general, es preciso hacer referencia de acontecimien
tos uno a uno de la experiencia inglesa, pues pese a su de
recho consuetudinario o no codificado, no hay duda de la -
aportacidn e importancia que tuvo en el Derecho Norteameri
cano, Y en general en los Estados que observan el derecho

anglosajdn, o instituciones derivadas del Common Law.

1.2 Antecedentes del Sistema
Juridico Norteamericano.

En este capitulo se hace una sintesis histdrica a fin -
de comprender el actual control institucional y elaborar -
un sistema de integracidn juridica, que concluye en el Sig

tema Federal.

Antes de iniciar el estudio de los aspectos legales gue
conforman el cuerpo juridico norteamericano, cuyos orige--
nes se encuentran en el derecho consuetudinario inglés, ca
be hacer la distincidn entre los dos grandes sistemas juri
dicos del mundo: el derecho de origen romano y el Common -

Law, de origen inglés.

El llamado Common Law (su traduccién litefal es derecho
comiin) ha sido empleado en varios sentidos, el mis impor--
tante y caracteristico de ellos se refiere a la jurispru--

dencia de los tribunales angloamericanos.
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El punto de partida del derecho anglosajdn se encuentra
en los usos y las costumbres que observaban las comunida--
des inglesas, que mediante resolucidn de los tribunales -~

eran entendidas como normas juridicas consuetudinarias.

Pese a la ocupacidn de la isla inglesa* por tribus teu-
tonas y anglosajonas, el derecho romano tuvo una aplicacidn
nula como régimen juridico, pero la organizacidn politica
feudal constituyd el modo de produccidn, introducido por -

Guillermo el Conquistador en 1066.

En la monarquia constitucional inglesa, el rey concen--
traba todas las funciones de gobierno asistido por la -
“Curia Regis"; los jurisconsultos en Inglaterra crearon el
sistema de los grandes fallos, de ah{ la importancia que -
tiene la jurisprudencia de los tribunales norteamericanos,

o a la ley hecha por el juez conocida como "judge-made law".

La fuente inspiradora y los conceptos previos al dere--
cho inglés fueron expuestos por Locke en su obra "El Con--
trato Social"™ en un sentido moral, asi como la proteccidn
de los derechos naturales, que encuentran su origen e in--
terpretacidn en la Declaracidén de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano.

* La expresidn "isla inglesa", se refiere a que Inglaterra,
era el nicleo de todas las disposiciones juridicas a las
que se hard referencia.
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La concepcidn posterior inglesa es el derecho positive
derivado de la costumbre obligatoria que rige la conducta
de los individuos, sancionada con la fuerza piblica si es

preciso.

Es de’ importancia mencionar la doctrina o ley del prece
dente, que se reflere a las normas gue rigen el derecho de
propiedad y a los actos privados de comercio, y en caso de
afectacidn del orden piiblico, los tribunales estin faculta

dos para modificar la jurisprudencia que hayan sostenido.

La tradicidn inglesa de reparar el daiio causado a una -
persona o contra sus bienes cred las primeras leyes pena--
les; la responsabilidad civil proveniente de los delitos -
cred un cuerpo de derecho autdnomo llamado "torts", como -
fuente de obligacidn; otro ejemplo de esta obligacidn de--
rivado del cuasicontrato es el "unjust enrichment", o enri
quecimiento ilegitimo gue obliga al pago de una indemniza-

cidn.

Los conceptos anteriores se refieren a los derechos sub
jetivos protegidos por la ley inglesa, que también inclu--
yen a la relacidn juridica gue se establece entre dos per-

sonas o llamada '"relational rights",
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Lo referente a los derechos reales, la doctrina los ha -
clasificado en derechos de la persona humana, derechos fa-

miliares y derechos econdmicos.

El derecho procesal anglosajdn prevé sanciones por el -
incumplimiento de preceptos legales, como la reparacidén -
del dafio, la reparacidn material o especifica, los recur--
sos preventivos que equivalen a las medidas precautorias -
que se adoptan en el Derecho Procesal Mexicano, y por 4lti

mo la sancidn punitiva.

La ejecucidn de la sentencia en el derecho inglés se -
efectiia por medio del "writ of execution" del tribunal, dis
tinguiéndose la via de apremio para tutelar los derechos -
subjetivos de las personas. Es de notoria importancia la =
amplitud de estos medios juridicos de proteccidén que ofre-
ce el sistema anglosajdn, ya que con ellos se garantiza el
debido cumplimiento de una obligacidn, bajo un plano de -
igualdad y buena fe que precede o debe preceder las rela--

ciones que se establecen entre los particulares.

Es motivo de reflexidn cémo en algunos sistemas juridi-
cos las voluntades situadas en un mismo plano, el incumpli
miento en alguna de ellas, en ocasiones requiere el apoyo
del derecho plblico en su sentido mds amplio, es decir, la

intervencidén de normas que no son precisamente las gue se
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establecen en el procedimiento al través del cual se venti
la un conflicto de intereses, sino que se hace uso de le--
yes que en su acepcidn jerdrquica se llamarfan superiores,

pero en su acepcién prictica equivalen a la intervencidn -
de otra "autoridad", gue si bien puede tener caricter poli
tico, subjetivamente condiciona la actitud de las partes -
en conflicto, medida que, aunada a un sinnimero de casos,

determina la posible estabilidad del individuo que vive en
sociedad, y por tal su esfera politica y partidipacién co-
mo miembro de una comunidad gqueda supeditada a un fallo de
una autoridad que conoce de un conflicto entre particula--

res,

Esta idea nos recuerda la estrecha relacidn que existe
entre el derecho privado y el derecho piblico; lo que es -
mds, la interdependencia que hay entre ellos, ya gue no po
demos referirnos por separado, strictu sensu, a unooa -
otro, sino entender que su existencia se debe a la existen
cia del hombre, quien en este y en todos los casos, es el

que precede a la norma.

A menudo se ha pensado que es posible definir las nor-
mas de derecho privado como las que protegen intereses par
ticulares, y las de derecho piiblico, como las gque protegen
intereses del Estado. Esta definicidén es, empero, invali-

dada por el hecho de que ¢l Estado puede ser parte en una
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relacién de derecho privado. En este caso las normas de -
derecho privado indudablemente cumplen la funcidn de prote
ger los intereses del Estado, es decir, el llamado interés

pﬁblico".13

Con relacidn a los derechos de la persona, los anglosajo
nes las dividen en dos clases, las personas “naturales" o
fisicas y las personas "artificiales" o morales; sin embar
go, en Inglaterra existid el concepto de "muerte civil", -

que explica el maestro Oscar Rabasa:

", ..durante la Edad Media existid el concepto de muerte
civil de las personas declaradas culpables de ciertos deli
tos politicos y del orden comiin, aun cuando ya en la época
del cldsico comentarista inglés Blackstone esta doctrina -
habia desaparecido. También perdian su personalidad juridi
ca, o "morian civilmente", todas las personas que renuncia
ban a la vida secular y se enclaustraban en los monaste-—
rios, de tal manera que sus bienes, a partir de este momen
to, se administraban como si se tratara de la sucesidén de

una persona muex:ta".14

13. Op. Cit. (1) p. 246.

14, Rabasa, Oscar. El Derecho Angloamericano. Ed. Porriia.
México 1982. p. 54.
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Esta cita nos recuerda el inmemorable tiempo del dere--
cho eclesiastico, en donde perdian toda clase de derechos
y su lugar en la sociedad los que no observaran lealtad a

aquéllas instituciones.

La importancia que tenian las infracciones aun de orden
comiin en el derecho inglés que imponian sanciones como a -
la que se refiere el autor citado, la comparacién en siste
mas contempordneos seria el preguntarnos finicamente si -~
existe objetivamente o no la aplicacidn de normas semejan

tes, atenuadas o quizds mis implacables.

Para finalizar, el derecho anglosajon clasifica a los ~
actos juridicos en varias categorias andlogas a las nues--
tras; distingue a los actos positivos y negativos, volunta
rios e involuntarios (&stos ltimos se refieren a los he--
chos juridicos, que aungue suceden sin que intervenga la -
voluntad humana, en ocasiones tienen consecuencias juridi-
cas), unilaterales y bilaterales; en general todos ellos =~
producen efectos jur{dicos que se denominan "jural transac
tions", término que en Derecho Mexicano tiene un sentido -

estricto.

Los hechos juridicos a diferencia de los actos juridi--
cos son conocidos como "events", independientes de la

voluntad humana.
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Ha quedado expuesto en términos generales aspectos de -
derecho que conciernen a los particulares de los estados -
anglosajones, con especial referencia a Inglaterra, cuyo -
sistema como se ha dicho se origind en las costumbres de -
tribus germanas, con la posterior invasidén normanda a car-
go de Guillermo el Conquistador; en virtud de toda esta se
rie de acontecimientos se forma el Corpus Juris o Common -~

Law anglosajén.

La jurisdiccidén en la cual se ejercia la jurisprudencia
fue inicialmente a nivel local, y después toma un cardcter
de ley nacional, de ahi la expresidén primitiva inglesa "the
law of the land" que sin saberlo seria asimilada y aplica-
da en los Estados Unidos de Norteamérica, conservando su -

significado esencial.

En el derecho inglés encontramos el antecedente de nues-
tro Articulo 14 Constitucional, como resultado de la Peti-
cién de Derechos de 1628; el requisito de scmeter a un pro
ceso legal o garantia de audiencia, fue expresado en estos

términos:

"No person shall be deprived of 1life, liberty, or
property, without due process of law". (Ninguna persona
serd privada de la vida, libertad, o propiedad, sino

mediante el debido proceso de ley).
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Los acontecimientos histdricos ingleses constituyen el
origen directo del sistema juridico norteamericano, por lo

cual a continuacidn haré algunas referencias especificas.

El desarrollo de las instituciones inglesas antes de la
conquista normanda, comparado con el derecho romano, sufria
un desarrollo lento y era primitivo, ya que hay que recor-

dar que en esa época ya se conocia la obra de Justiniano.

El ejercicio de las facultades gubernamentales como se
éijo, estaban a cargo del rey y su consejo; la administra-
cién de justicia de los asuntos fiscales y judiciales se -
ejercia al través de los tribunales llamados "County -

Courts", establecidos en cada condado inglés.

La administracidn de justicia revela la influencia de ~
las ideas divinas, ya que se establecian Juicios de Dios,
con tres modalidades: el "Trial by Oath" o juicio mediante
juramento, consistia en gue las partes presentaran a un nﬁ
mero de personas quienes afirmaban mediante juramentos los

hechos motivo del conflicto.

Esto nos recuerda la costumbre actual norteamericana, -~
observada en algunos de sus estados federados, relativa a
la fe piiblica que puede tener si la circunstancia lo re--

quiere, alglin vecino del lugar; esto se traduce en la
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solvencia moral que al parecer en ese pais, y en casos co-
mo se ha dicho especificos, forma parte importante de la -

administracién de justicia.

La segunda modalidad era la "Trial by Ordeal" o juicio -
de ordalia, mediante la prueba del fuego y del agua, y la
tercera era la "Trial by Battle", enfrentamiento por medio

de las armas de los litigantes que tenfan controversias.

Hasta este momento, la estructura legal inglesa no mues
tra ningiin sintoma de racionalidad, excepto en el ejerci=~-
cio de las facultades de gobierno, legislativa, ejecutiva
y judicial, como expresidén genérica de organizacidn politi

ca.

El periodo feudal inglés se caracterizd por el sefiorio
o "manor" perteneciente al "Lord" o sefior feudal, su forma
cién politica a partir de 1066 quedd constituida por cua--
tro instituciones: El Consejo del Rey, el Mandamiento o De
creto del Rey, la Inquisicidn del Rey, y por Gltimo la Dogc

trina de Paz del Rey.

El Consejo del Rey se caracterizaba por ser centralista;
de este cuerpo se crea el Parlamento; fue Enrique II quien
introdujo el juicio de inquisicién, o "inquest", para la -
solucién de las controversias juridicas; de esta forma se

sustituye a los tribunales feudales; para entonces en
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Inglaterra se sintid la influencia de las doctrinas italia
nas y francesas, que determinaron la administracidn de jus

ticia en forma racional,

El "King's Writ", o Mandamiento del Rey, se referia a -
las funciones de gobierno. Los writs del rey dieron opcion
a los tribunales al crearse las Cortes de Cancilleria. En
su aspecto procesal, el "writ" era el citatorio que exten-
dfa el juez para hacer comparecer a las partes, asi como -

para la contestacidn de la demanda.

La tercera institucidn "King's Inguest", o Inquisicidn
del Rey, fue aplicada en asuntos administrativos y luego -
extendida a los jueces, hasta convertirse en el moderno -
Juicio de Jurados, que en esencia significa ser juzgado -~

por sus iguales.

La Doctrina de la Paz del Rey, o "Doctrine of the King's
Peace", concepto referido a la tregua o paz que se estable
cia en ciertos lugares, en una época determinada, consti-
tuyd la cuarta institucién de la politica inglesa. Contem-
poraneamente este término equivale a la paz piblica u or--

den piblico.

Con relacidn a la temporalidad del orden piiblico se ha

dicho que "la nocidén de orden piblico no es solamente
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variable de un pais a otro, sino gue también varia dentro

de un pais con las distintas épocas“.15

La Doctrina de la Paz del Rey constituye un legado del
actual concepto de orden piiblico establecido en la socie--
dad para preservar y garantizar la convivencia entre los -
individuos. Las normas juridicas derivadas especialmente -
de este concepto tienden a la proteccidén de intereses so--

ciales tutelados por el Estado.

En general, las instituciones creadas en la isla ingle-
sa y Su interpretacidn en el moderno sistema juridico an--
glosajén, manifiesto en los Estados Unidos de Norteamérica,
revela la conciencia politica y la conviccidn de los emi--
grantes ingleses al Nuevo Mundo, que inicialmente se cons-
tituyen en trece estados confederados, con un bagdje histd
rico y su disidencia politica, quizis acicate importante -
en la unificacidén y definicidén de causas comunes, procla--
man la libertad de culto y lo que es mds, instituyen en la
historia el derecho a la organizacidn politica, cuna del -
sistema federal, como concepto sustantivo y a la democra--

cia como el concepto adjetivo, o método para conseguir la

15, Niboyet, J.P. Principios de Derecho Internacional - -
Privado. Instituto Editorial Reus. Madrid, Espafia.
Madrid 1928. p. 407. Cita. Principes du Droit Inter-
national Privé. Nims. 191 y ss. Paris, Sirey 1929.
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distribucién de los poderes estatales en &mbitos regiona~--
les, que en forma particular preservan los derechos de sus

miembros, en todos los niveles sociales.

El sistema de derecho inglés trasladado por los coloni-
zadores ingleses a América, fue la base del derecho inter-
no norteamericano. Uno de los comentaristas del Common Law
fue Blackstone, que en 1795 escribe su obra 'Comentarios -
sobre el Common Law", documento de gran utilidad para la -
interpretacién de las leyes inglesas por los norteamerica-

nos.

La primera de las colonias se establecio en 1607 llama-
da Jamestown, en Virginia. La formacidén de las doce colo--
nias restantes fue entre 1607 y 1732. Cabe hacer mencién -
gque el actual Estado de Louisiana observa el sistema juridi
co de origen romano, puesto que fue colonizado por france-
ses y {inicamente en su régimen penal funciona con 1as nor-

mas del Common Law.

Las amenazas externas procuran la unidén de las colonias,
sobre todo su descontento con la metrdpoli. Para el afio -
1775 los delegados de las colonias reunidos en Filadelfia,
o primer "Congreso Continental", publican una Declaracidn
de Derxechos. Al afio siguiente, el 4 de julio de 1776, es -

votada la Declaracidn de Independencia.
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La caracteristica que desde el principio se establece -
es que cada uno de los Estados otorgue su propia constitu-
cidén; sin embargo, se constituyen en una liga sometida a -

los "Articulos de la Confederacién y Unidén Perpetua'.

En el plano internacional la independencia norteamerica

na es reconocida por el Tratado de Paris de 1783.

La diversidad de la poblacidén y la competencia comer--
cial entre otros motivos, colabora para que se ratifigue

en el afio 1789 la Constitucidn Norteamericana vigente.

Tal y como afirmd Tocqueville, en los comentarios gque
hace en la obra "El Federalista", la originalidad de la -
Constitucidn Norteamericana consiste en la creacidn de dos
érganos de gobierno independientes entre si., Por un lado -
cada Estado posee los tres drganos de gobierno, ejecutivo,
legislativo y judicial, y por encima rlel gobierno de cada
Estado se halla el gobierno federal que dispone a su vez -

de los tres 6rganos gubernamentales.

El problema que planteaban los poderes del Estado fren-
te a la Federacién, se subsana con la eleccidn de los miem
bros de la Cimara de Representantes, compuesta por perso~-
nas elegidas en el seno de cada Estado, en proporcidn a su
poblacidn; el Senado se compone de dos senadores por cada

Estado.
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Es precisamente aqui donde se contrae un gran compromi-
so, el ejercicio del sufragio indirecto, gque en el caso de
eleccidn presidencial, los comisarios elegidos en cada Es-
tado en niimero igual al total de representantes y senado--

res, eligen a su mandatario.

Una consecuencia de la prictica de la organizacidn poli
tica local es, primero, la conciencia politica con relacién
al sufragio traducida en la participacidn general, y otra,

el arraigo lato sensu, en el Estado y en toda la nacién.

"Se puede explicar la doble ciudadania de cada indivi--
duo en el aspecto politico: &stos son ciudadanos a la vez
de un determinado Estado y de los Estados Unidos. Eso es -
lo que explica el doble y a veces el triple patriotismo -
que, incluso actualmente, sigue todavia vive en el corazdn
de la mayoria de los ciudadanos: &stos se sienten tan orgu
llosos de ser de Massachusetts o de Texas y, por lo tanto,
de Nueva Inglaterra o del Sur, como de ser ciudadanos ame-

ricanos".16

De esta forma queda expresada la dualidad politica nor-

teamericana, al parecer viva en el pails del norte, como

16. Tunc, André. El Derecho en Estados Unidos. Coleccién -
2Qué sé&? Oikos-tau, S.A. Ed. Barcelona, Espafia 1971. -
p. 14.
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rasgo distintivo del resto de los americanos que integra--
mos al Continente. Esto como aclaracidén a la denominacién

que usa el autor "americanos".

La trayectoria de la jovenconstitucién inicia su camino;
en virtud de la Décima Enmienda, ratificada en 1791, se -
establece que la competencia de los Estados constituye la
regla y la competencia federal la excepcidn; sin embargo,
mids adelante se harid mencidn a la forma en que opera esta
disposicién, unida a la "cldusula propia y necesaria de la

constitucidn",

La existencia del sistema de origen romano en Louisiana
y ejemplos como el Estado de Nevada, que concede el divor=
cio tras haber estado seis semanas en su territorio, mien-
tras que otros Estados regulan el divorcio de manera mas -
estricta, constituye el reconocimiento del derecho federal
que permite la organizacidn de los Estados dentro de su ju

risdiccidn.

A partir de la votacidn de la Constitucidén, fue elegido
presidente George Washington, guien organiza al poder judi
cial con el Tribunal Supremo, compuesto por trece Tribuna-
les de Distrito o de primera instancia y trece Tribunales

de Circuito o de apelacién.
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La primera experiencia norteamericana sobre el control
de la constitucionalidad de la ley, sea local o federal, -
fue la sentencia pronunciada por el Tribunal  Supremo presi
dido por John Marshall en 1803, entre Marbury vs. Madison,
referente a la negativa que pueden tener los jueces para -
aplicar una ley, aun siendo federal, si es inconstitucio--

nal.

El cardcter constitucional, se explica con la cita si--

guiente:

"Resulta manifiesta la naturaleza constitucional de los
llamados conflictos de atribucidn entre los diversos pode-
res del Estado o (en los Estados Federales y en aquéllos -
de autogobierno regional constituclionalmente garantizado)
los conflictos entre &l mismo y los estados miembros o las
regiones autdnomas respectivamente, o bien los de tales en
tes territoriales entre si. Las atribuciones de naturaleza
constitucional de los diversos poderes del Estado y de los
mencionados entes territoriales son establecidos por la -
Constitucidn misma, y cualquier controversia juridica que
pudiese surgir sobre tal propdsito asumiria una delicadeza
tal, que no seria aconsejable asimilarla a una controver--
sia cualquiera entre particulares o entre entes piiblicos -

de caricter puramente administrativo. Precisamente con

base en dichas consideraciones los conflictos sefialados



se han definido técnicamente como constitucionales por la

doctrina jus-publicista alemana".17

A Hamilton, precursor del sistema federal, se debe la -
Doctrina de los “pPoderes Implicitos", la cual sostiene que
el gobierno federal dispone no sblo de todos los poderes -
que le delega la Constitucidén, sino de los gue sean necesa

rios para su ejercicio.

La participacidén de Hamilton en la vida politica norte-
americana, determind la estructura juridica de su pals ya
que al lado de notables jurisconsultos establecid las ba--

ses del Sistema Federal.

El origen de la actual denominacidén de los partidos po-
1iticos "pemdcrata" y "Republicano", se encuentra en la di
sidencia entre Hamilton y Jefferson, ambos secretarios de
Washington. Jefferson termina por dimitir en 1793 para con
vertirse en jefe del partido de la oposicién, oficialmente
"partido Republicano", pero calificado por sus adversarios
como “"Demdcrata", en el sentido de demagogo, y que final--
menté adoptard esta denominacidn. Asi pues, el padre del -

actual Partido Dembcrata es Jefferson, y Hamilton del Par-

tido Republicano.

17. Visquez del Mercado, Oscar. El Control de la - -
Constitucionalidad de la Ley. Ed. Porr{ia. México 1978.
p. 12,
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Al tomar el poder Jackson, ya existian pugnas entre nor
tefios y surefios a causa de la esclavitud, éstos ltimos la
apoyaban; a consecuencia del caso "Dred Scott Case", se -
dicta una sentencia dividida, con mayoria de los magistra-
dos del sur; esto fue uno de los motivos de la secesidén -
norteamericana, que marcd el inicio de la guerra civil de

1860.

Como resultado de la guerra civil, Lincoln ya al frente
de la Nacidn, formula la Doctrina de la "Emergency", o es-
tado de urgencia, en que se autorizd al Ejecutivo Federal
para tomar las medidas que incumben generalmente al Congre
so, siempre que dé cuenta a éste y al pueblo, y que la ~-
constitucidn sea aplicada tan pronto como las circunstan--
cias extraordinarias desaparezcan. (En nuestro derecho, el
Articulo 29 Constitucional, prevé la suspensidén de garan~-
tias individuales por situaciones que perturben la paz pi-
blica, con caricter temporal, ya sea en todo el pais o en
una zona determinada; si el Congreso de la Unidn no estd -
reunido, se le convocard para que acuerde la decisién del

Ejecutivo Federal).

Otra aportacién de Lincoln al constitucionalismo norte-
americano es la enmienda XIII, votada por el Congreso en -

1865, que confirma la abolicién de la esclavitud.
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En 1866, con el vicepresidente Andrew Johnson, sustitu-
to de Lincoln, el Congreso vota la "Civil Rights Act", por
la cual se le concede el voto a los negros y la igualdad -
de derechos con los blancos. En el mismo afio se vota la en
mienda XIV, ratificada dos afios mids tarde, con la cual se
establece el vinculo de la nacionalidad en los Estados Uni

dos de Norteamérica.

‘La enmienda XV votada en 1869, expresa que no se podra

denegar el derecho al sufragio por motivos de raza o color,

Esta importante enmienda instituye la obligacidn popu--
lar del sufragio, premisa que consolida al sistema en los

ambitos local y federal.

Hasta aqui se han enunciado algunos de los acontecimien
tos histdricos que conformaron la actual estructura juridi
ca norteamericana; en incisos posteriores se particulariza
ran acontecimientos e instituciones bisicas en las cuales

se gestd el Sistema Federal.

1.2.1 Doctrinas Europeas.
Ilustracién Francesa.

Después de la Revolucidn Francesa se desarrolld en Euro
pa un sistema de partidos. La influencia de este aconteci-

miento determind la filosofia social en Europa.



La Revolucidn Francesa abolid la teoria del derecho di-
vino de los reyes, y su cardcter fue social, porque en po
co tiempo se expropiaron alguéos bienes de la Iglesia; se
abrid el campo para la discusidn social desde varios pun--
tos de vista; pensadores como Voltaire o Diderot en la cien

cia, iniciaron sus elaboraciones.

De las figuras mds destacadas fue Jean-Jacques Rousseau,
que aportd conceptos politicos importantes para el mundo y
en especial para los Estados Unidos de Norteamérica. (Algu
nas de sus ideas fueron expuestas en la primera parte de -

este Capitulo.)

Los franceses apelaban a los derechos del hombre; sin -
embargo, no existia aun una estructura jurdicia semejante
al Common Law inglés. Esta institucidn y los acontecimien-
tos ingleses dieron la pauta en Europa para el estableci--
miento de regimenes que protegieran los derechos fundamen-

tales del hombre.

Bacon expresaba que el conocimiento es el poder, mien--
tras que otros sostenian la idea de que la armonia se de--

bia a un estado natural.

Aungue no estaban bien determinadas las ideas politicas

después de la Revolucidn, en este capitulo nos referiremos
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a los mis destacados autores en materia politica y social
que revolucionaron el pensamiento en su pais e influyeron

en la ideologia de otros.

Montesquieu en su obra "El Espiritu de las Leyes", expo
ne el concepto de divisién de poderes, ya analizado, en el
cual destaca la idea de una forma de gobierno en un senti
do mis amplio, ajustando a €l todas las instituciones para
lograr la estabilidad del gobierno. Recordemos la obsesidn
que tenia por la monarquia absoluta; su preocupacidn fue =
el andlisis de las condiciones constitucionales de las cua
les dependfa la libertad del hombre, consideracidn &ética -

que hace patente en la obra citada.

En dicha obra trata lo relativo a la formulacién de cons
tituciones con base en el principio de divisién de poderes.
En su afirmacién de que las leyes deben adaptarse a las -
circunstancias reales, elabord estudios comparativos que -
en la actualidad proporcionan referencias y parametros pa-

ra distinguir determinadas instituciones,

Yoltaire, con apoyo en la razdén censurd la opresidn re-
ligiosa que mantenia la Iglesia, y fundamentalmente perse-

guia la libertad humana.

Helvecio establecid que los hombres tienen la necesidad

de perseguir la satisfaccidn de sus intereses. En cuanto
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a la ciencia juridica, con base en el principio de utili--
dad, dijo que el legislador sabjo debia utilizar las penas

y castigos para armonizar los intereses del hombre,

De alguna forma los pensadores franceses asimilaron las
doctrinas politicas europeas y, ya se dijo, la Revolucidn
Inglesa fue una fuente importante de su pensamiento. La -
proyeccidn que tuvieron las ideas de la ilustracidén france
sa en campos politicos, fueron determinantes para la forma

cidén de los estados democrdticos.

1.2.2 La Revolucidn Puritana Inglesa.
Como sabemos, los problemas politicos derivados de la -
reforma protestante provocd un estado de tensidn en Inglate
rra, asimismo se hace manifiesta la comunidad politica --

cooperativa que durante el siglo XVI y mds tarde despertd

diferencias clasistas.

La centralizacidn el poder en la persona del rey era mo
tivo de critica; la cristiandad universal estaba en tela -

de juicio; una obra que se referia a la fe de los purita--

nos ingleses y su obediencia a la iglesia oficial fue "The

*
Laws of Ecclesiastical Polity" , de Richard Hooker, quien

* Esta obra, compuesta de ocho libros, de los cuales los
cuatros primeros fueron publicados en 1594, el 1libro
guinto en 1597, y los tres {iltimos al parecer modifica-
dos después de su muerte. La principal argumentacidn de
esta obra es mostrar que los puritanos al negar la
obediencia a la Iglesia oficial, negahan implicitamente
los fundamentos de toda obligacidén politica.
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apoyaba su obra en la ley eterna, en la ley natural y en -
la ley de la razdn. Para él una sociedad es imposible sin
gobierno y &sta es imposible sin una ley humana, de agui -
que el fundamento de una obligacidn politica es el consen-

timiento comiin.

Esta expresidn de voluntad es semejante a la idea soste-
nida por los contractualistas. Sin embargo, Hooker recono-
ce el comnromiso de la autoridad que establece el pueblo,
pero no la via de irrevocabilidad o condiciiones que se -

opongan a la tiranfa y su resistencia a ella.

Disentia de los fines revolucionarios ingleses, porque
en su defensa de la religidn catblica, incluso como deber
patrimonial, no se atrevia a deslindar el poder a autorida
des temporales. En una postura que en el fondo proclama a
la Iglesia como finico poder, considerd una confusidn el -

encuentro del papismo y el presbiterianismo.

Antes de comenzar las guerras civiles en Inglaterra, en
1640 se inician las fuertes pugnas entre los gue sustenta-
ban principalmente la permanencia en el poder de la Igle--

sia Catdlica; con esto se agravd la situacidn politica, -
iniciindose en 1642 la lucha armada entre Carlos I Estuar-

do y el Parlamento.
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Asi, las diferencias religiosas entre catdlicos y pres-
biterianos trascendian al dmbito politico, lo gque creaba -
una tendencia de cambic en las instituciones juridicas; -
los presbiterianos apoyaban la independencia espiritual de
la Iglesia, por tanto el concepto de Estado no se referia
dnicamente a ella, sin embargo, se oponia a la rebelidn. -
Con la ley de Uniformidad de 1662 se les excluyd, antece--

dente de la salida de muchos ingleses al Nuevo Continente.

Como antecedente:previo a estos acontecimientos, la obra
de Thomas Smith de 1583 refleja el orden constitucional in
glés de esos dfas. Para él, el rey era la autoridad que -
formaba al gobierno, y el Parlamento el mis alto poder del
reino, o Tribunal Superior, como érganc principalmente ju-
dicial. Acertada denominacidn gue se comprueba con el ac--

tual sistema judicial inglés y norteamericano.

Oliverio Cromwell en 1628 fue miembro del Parlamento y
al definirse su antagonismo con Carlos I, formdé un ejérci-
to integrado principalmente por el propio Parlamento; su -
lucha se dirigia a establecer la religién presbiteriana -
como oficial. Finalmente el rey es derrotado por el ejérci

to parlamentario dirigido por Cromwell.

No obstante este triunfo, las disputas de las sectas -

religiosas se manifestaban en la lucha entre los "wings"
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(liberales) y los "tories" (conservadores). El Partido -~
"Tory" era absolutista y predicaba el derecho divino de -~
los reyes. El Part.do "Wing" apoyaba a la monarquia limita
da con la autoridad del parlamento. La Iglesia Anglicana -
se situaba al lado de los "tories" y defendid el poder real

de los Estuardo.

La guerra civil estalld en 1648 con el triunfo de - -
Cromwell, quien después de sofocar movimientos como la re-
belidn irlandesa y escocesa, a cargo esta iiltima de Carlos
II, confirma su cargo de "Lord Protector" cor cardcter vi-

talicio y poderes absolutos.

Sin embargo, la Repiiblica de Cromwell no pudo sostener-
se por mucho tiempo por lo que claudicd, asumiendo el po--
der Carlos II Estuardo; a la muerte de éste en 1685 su her
manc y sucesor Jacobo II sube al trono declaridndose "catd-
lico convencido". Con la revocacidén del Edicto de Nantes -
de 1685, promulgado por Enrique IV de Francia en favor de
los protestantes, el absolutismo real toma fuerza (con fun
Adamento en el derecho divino de los reyes} apoyado por el

catolicismo.

La incertidumbre inglesa y el descontento general fina-
1iz6 con la Revolucién de 1688 conocida como la'Revolucidn

Wwing", pese a los esfuerzos de Jacobo II por mantener el
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catolicismo. Este acontecimiento reveld el inguebrantable

sentimiento protestante del pueblo inglés. Ahora la nueva

monarquia estard controlada por el Parlamento. La sucesidn
de Guillermo de Orange {yerno de Jacobo II) y Maria abria

un periodo constitucional, en donde los poderes se encon--
traban bien determinados, los poderes reales y los parla--
mentarios bajo la bandera: "por la libertad, por la reli--
gidén protestante y por el parlamento". En esta forma, el -
parlamento, el protestantismo y el liberalismo se levanta-
ban sobre el absolutismo, el catolicismo y el conservadu--

rismo.

La pena de muerte a un monarca como Carlos I, posicidn
defendida por Milton, guien en forma moderada aceptaba la -
tolerancia religiosa, explica su entusiasmo por la revolu-

cién y su oposicidén a la monarquia:

"El poder de los reyes y magistrados no es sino deriva-

do, y les es transferido y encomendado por el pueblo en -
* -

fideicomiso , para el bien comun de todos ellos, quedando,

sin embargo, el poder fundamentalmente en el pueblo y sin

* Estimo que la alusidén que hace el autor al término
“fideicomiso" no se refiere a la concgpcién actual de
esta figura juridica, sino a la asignacidén de facultades
por parte del pueblo, a los reyes o magistrados para
el ejercicio de sus atribuciones.
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que se le pueda privar de &l sin violar su derecho natural

innato".18

Como se dijo, Locke fue defensor de la Revolucidn, reco
pild el pensamiento de sus predecesores, criticd el momen-
to revolucionario inglés y vividé la consolidacién de éste.
Sus escritos son de gran importancia para la creacidén de -
las leyes inglesas, y para las organizaciones estatales de
la posteridad; su trabajo cruzd fronteras, como lo expresa

Sabiné:

"La mixima importancia de la filosofia de Locke se en--
cuentra mids alld de la organizacién contempordnea de Ingla
terra, en el pensamiento politico de norteamérica y de
Francia, que culmind en las grandes revoluciones del siglo
XVIII. Aqui alcanzd la plenitud de sus efectos la defensa
del derecho de resistencia hecha por Locke en nombre de -
los derechos inalienables de la libertad personal, consen-
timiento y libre adquisicidn y disfrute de la propiedad. -
Como los gérmenes de estas concepciones eran mucho mias an-
tiglios que Locke y habian sido un derecho innato de todos
los pueblos europeos desde fines del siglo XVI, es imposi-

ble atribuir su existencia en MNorteamérica y Francia al

18, Sabiné, George. Historia de la Teoria Politica, Fondo
de Cultura Econdmica. México 1982. Cita p. 377.
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‘solo influjo de Locke, pero todos los que prestaron alguna

"
atencidn a la filosofia politica conocian su pensamiento e

1.2.3 Formacidn el Common Law.

En pdginas anteriores se especificdé que el Common Law -
nacidé como resultado de los usos y las costumbres practica
das por las comunidades inglesas, asi como por las decisio
nes y las maximas judiciales, que resolvian cuestiones ju-
ridicas planteadas por las partes, con base en los prece--

dentes judiciales.

Segiin lo anterior, Kelsen explica cdmo la costumbre cons

tituye parte del ordenamiento positivo de un Estado:

"Las normas juridicas son siempre establecidas por un -
acto que deliberadamente tiende a crear derecho, excepto -
en el caso en que hallan su origen en la costumbre, es de-
cir, es una forma de conducta generalmente observada, con
la cual los individuos actuantes no tienden de manera cong
ciente a crear derechos, aun cuando tengan que considerar
sus acciones conforme a una norma obligatoria y no como -~
materia de una eleccidn arbitraria. Esta es la exigencia -
de la llamada "opinio juris sive necessitatis".20
19. Ibidem (18) p. 398.

20. Op. Cit. (1) p. 134.
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Dado que el Common Law es el ordenamiento bdsico y esta
blece normas de caricter sustantivo, fue necesaria la crea
cibén de la "Equity", o Derecho-Equidad como supletorio al
cﬁerpo juridico anglosajén. A continuacidn se detallan al-
gunas situaciones no contempladas por el Common Law, subsa

nadas por la "Equity":

Los tribunales de derecho no reconocian los derechos -
equitativos como realidad juridica, reclamados por el ac--
tor. En otra interpretacidén los derechos equitatives se re
ferian a actos que aunque fueran licitos, el Common Law no

los contemplaba.

Carecia de un medio procesal para impartir proteccidn -
al actor; esta deficiencia es congruente por no estar esta
blecida una norma sustantiva inserta en el cuerpoc mismo --

del Common Law; por tanto, no se prevé su procedimiento.

Por (ltimo se ha dicho que si existia el medio para la

solucién al conflicto, era deficiente.

Se ha sostenido que "la equidad actiia como una especie
de vilvula reguladora del derecho estricto. Su aplicacidn
en términos generales podria definirse diciendo que en cier
tos casos en que la regla de derecho estricto resulta noto
riamente injusta, puede acudirse a su atenuacién por la -
equidad".z1

21, Couture J., Eduardo. Estudios de Derecho Procesal Civil.
Ediar, Soc. Anon, Editores. Buenos Aires 1948. p. 168.
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Es claro que al igual que otros ordenamientos bdsicos,
haya sido necesario crear normas complementarias, auxilia-
res o supletorias que integren en su totalidad la estructu
ra juridica del Estado, y no por ello se atirma la inefi--
ciencia de un sistema; por el contrario, la creacidn de -
normas juridicas que complementen o protejan otros dere-—
chos, convalidados por el Common Law, constituye una medi-

da para lograr resultados eficaces.

Estimo que la "Equity" nacidé para resolver circunstan--
cias especiales, y como Organo ejecutor de los procedimien
tos que el mismo establece, sin olvidar que su creacidn se

debe a la norma superior.

"La Equity se convirtid en un cuerpo de normas que mo--
dernizan la Common Law, complementdndola o, a veces corri-
giéndola, pero que llegd a ser tan rigida como ella, cesan
do asi de ser equidad, en el sentido corriente que se da -
al término. Hasta 1875 continuard siendo aplicada por una

jurisdiccién distinta de la Common Law", 22

Asi, podemos vincular al Common Law y a la "Equity" se-
giin el aforismo: "El Common Law seria birbaro sin la equi-
dad; la equidad seria sencillamente absurda sin el Common

Law".

22, Op. Cit. (16). p. 78.
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Pese a que el Common Law en Inglaterra no es un ordena-
miento codificado, existen diversos estatutos que integran
su legislacién constitucional: La Carta Magna de 1215, o -
pacto entre los barones y el Rey Juan Sin Tierra, documen-
to que trata sobre el respeto al hombre libre, el cual no
puede ser detenido sin juicio legal de sus pares ni moles-
tado en su persona, derechos y propiedades sin previo jui-

cio, y siempre segiin las leyes del pais.

Otro documento importante es el "Habeas Corpus Act"de -
1679, que estipula que las autoridades no podrdn hacer --

detencidn de cualquier persona, sin fundamento en la ley.

La Peticién de Derechos o "Petition of Rights" de 1628
fue redactada por los Lores espirituales, temporales y co-
munes, para el reconocimiento de las libertades individua-

les.

El "Bill of Rights" de 1789 declaraba que la autoridad
real no podia suspender las leyes o su ejecucidn, sin el -

permiso del Parlamento.

El "Act of Settlement" de 1701, donde la dinastia de -
los Orange fue llamada por el Parlamento para regir el tro

s -
no inglés.

Todos los documentos mencionados y ‘algunos otros,

reflejan la madurez juridica y social, y el hecho de
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prescindir de un documento solemne que rija y sancione la
conducta de los individuos; por tanto este pals es prddigo

en normas constitucionales.

"A pesar de que no haya en la Gran Bretafia un cuerpo de
ley unitario y se considere consuetudinario su derecho, es
posible, sin embargo, referirse a disposiciones escritas -
que consagran derechos inviolables del ciudadano britdnico,
que han sido consideradas como el precedente del control ~

constitucional de las leyes creado en otros paise§223

Al referirnos a los documentos constitucionales escri--
tos que en general observan la rigidez constitucional, -~
Jellinek en su obra "Teoria General del Estado", expresd -
que la constitucidn que no se adopta a su tiempo, constitp
ye un legado obligatorio de generaciones anteriores que -
niegan el cambio; esta afirmacidn y la muestra de gque no =
es premisa indispensable crear un documento solemne unita-

rio, lo es el derecho consuetudinario inglés.

En la monarquia parlamentaria inglesa, al igual que otros
paises de la Commonwealth, "...la reina o su representante,
el gobernador general, suelen tener garantizados poderes -

PRSI

23. Op. Cit. (17). p. 100,
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para negar su asentimiento en una ley. En la prictica, es-

te poder de veto a una ley se ha llamado desuetudo“.zq

El derecho de veto que puede ejercitar el Ejecutivo Fe-
deral ante una iniciativa de ley propuesta por el Congreso,
observado en los paises de derecho romano, tiene su equiva
lente en el Common Law; estas facultades estdn previstas -

generalmente en constituciones escritas.

La desuetudo en el Common Law, tiene varias misiones, -
primero se conceden poderes por la legislacibn vigente, pe
ro en la prictica los usufruct@an otras personas; en este
caso la desuetudo invalida estos actos. "En resumen, los -
poderes otorgados por la legislacién constitucional en oca
siones son consuetudinariamente traspasados de una persona

a otra".25

Al parecer el traspaso de poderes consuetudinariamente
provocaria confusidén en la ley y su aplicacidn; sin embar-
go, el Common Law prevé como se dijo enel pirrafo anterior

el abuso del poder.

24, Orozco Henriguez, José de Jeslis. El Derecho Consti- -
tucional Consuetudinario. Universidad Nacional - -
Autdnoma de México. México 1983, p. 130.

25. Op. Cit, (16). Cita K.C. Wheare. Federal Government. -
4th ed. London. Oxford University Press. London 1963,
p. 82.
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Para Hans Kelsen, en su obra citada, la desuetudo es el
"efecto juridico negativo de la costumbre", gque al igual -

que ella tendrd efectos consuetudinarios segin se disponga.

ILa adopcidén del Common Law en América quedd, como se ha
dicho, répresentada en lasbtrece colonias, lo que diversi
ficd su cuerpo, y en atencidén a la organizacidn politica -
de los Estados Unidos de Norteamérica, existen sistemas de

Common Law como estados que lo componen.

Inicialmente el Derecho Privado Norteamericano se divi-
did en civil y penal. El Derecho Civil estd constituido -
principalmente por la jurisprudencia de los tribunales in-
gleses y su elaboracidn compete a cada estado dentro de -

sus jurisdicciones.

El Derecho Mercantil en la jurisprudencia norteamerica-
na se denomina "Law Merchant" o "Lex Mercatoria"; su cardc
ter no es federal sino local, excepto en la jurisdiccidn -
concurrente que ejercen los estados y la federacidn en ma-

teria de quiebras.

El origen del Law Merchant norteamericano se encuentra
en el comercio terrestre y maritimo practicado en la Edad
Media con aplicacidn general. Cuando se cred el Tribunal

de Almirantazgo, que hoy el comercio maritimo en los
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Estados Unidos’de Norteamérica es de orden federal, el de-

recho mercantil se segrega para incorporarse al Common Law.

La legislacidn de orden internacional sobre derecho ma-
ritimo y mercantil consignd las leyes y cddigos, al lado -~
de importantes documentos, como las Leyes de Wisby, relati
vas a los usos y reglas que observaban los navegantes y -
mercaderes en el Mar del Norte; el Consulado del Mar o'ton-
solato del Mare", aplicado en ciudades del Mediterrdneo, -
en especial en Espaiia e Italia, asi como las leyes mariti-
mas de la Liga Hansedtica, elaboradas por cdnsules mariti-

mos y delegados de esa Confederacidn.

La evolucidén del Common Law tuvo un momento muy impor--
tante, la guerra civil norteamericana que al concluir se -
diversifican las modalidades de esta institucidén, y en esa

época los trabajos de codificacidn son proliferos.

Las nuevas concepciones gque tuvo el Common Law, reorien
té los estudios juridicos, recopilados por la revista in--
glesa "Harvard Law Review"*, en donde también se comentan -
los fallos emitidos por los jueces de los distintos Esta--

dos en el orden internacional,

* Op. Cit. (16) p. 83. Esta revista fue creada en - -
Inglaterra en 1887, que elabora literatura juridica - -
destinada a facultades.
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Estimo que la figura principal que nutrié al Common Law
fue y es la del juez, quien en este sistema es relevante por

sus fallos y decisiones jurisprudenciales.

asi, la concepcidén del Common Law no era clara sin los
principios contenidos en decisiones precedentes, o doctri-

na del precedente.

En los Estados Unidos de Norteamérica, después de la in
dependencia la doctrina del precedente fue mds flexible, ~
porque en cierta forma su rigidez impedia la evolucidn del
derecho y la emisién de fallos que en ocasiones podian al-
terar el orden pilblico. (Esto hace un llamamiento a la doc

trina, cultivada en las universidades norteamericanas).

La autoridad moral de los precedentes judiciales consti
tuye la piedra angular del Common Law, y negarlos es negar
al mismo sistema. En oposicibén a esta idea, Justice Holmeszq
ya bajo el reinado de Enrique 1V, habia instado a los jue-
ces a que comprendieran sus responsabilidades sociales y -
que calibraran las consecuencias sociales de sus decisio--

nes. Dijo gue el derecho tiene que ser modificado constan-

temente, y que la energia de los juristas debe consagrarse

no al estudio de 1la historia, sino al de los fines a alcan
zar.

26. Op.Cit. (16) p. B5.
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Considero que en un sistema como es el Common Law, no —l
podemos ser tan pragmiticos, ya que se formd al través de
usos y conductas repetidas como "hdbitos juridicos" y su -
evolucidn se debe precisamente a la adopcidn de esos "hibi

tos"

adecuados al tiempo y al espacio; pasar por alto la -
fuente histdrica que debe adecuarse y nutrir a la fuente -

real, es ignorar toda nocidén juridica contemporinea.

Es preciso establecer que cuando el precedente impone -
caracteristicas que pueden traducirse en soluciones injus-

tas, el juez tiene la facultad de oponerse a ellos.

El fallo del juez, entre otros puntos se supedita a los
elementos que le proporcionen las partes para que &l forme
su conviccidén al respecto, pero requiere conocer 10s prece
dentes que le permiten juzgar en el caso concreto. (En Mé-
xico la jurisprudencia ocupa un lugar importante, ya que -
ante la obscuridad de la ley, esta via proporciona técni--
cas juridicas para su interpretacién y su creacidén. Acudir
a la jurisprudencia es acudir al pasado que determina y -

nos ilustra el presente}.

Cabe establecer que la autoridad de los precedentes ha
sido importante no sblo en paises del Common Law, sinc tam
bién por ejemplo en Francia, cuyo derecho es esencialmente
legislativo, a diferencia del derecho en Inglaterra o el

de Estados Unidos de Norteamérica, que es judicial.



- 72 -

1.2.4 Aportaciones europeas al
sistema Juridico Norteamericano.

Muchas de las instituciones politicas europeas de los -
siglos XV al XVIII han sido adoptadas por los Estados Uni-

dos de Norteamérica con los ajustes pertinentes a la época.

En pdginas anteriores se presentd la secuencia de los =
acontecimientos histdérico-juridicos de Europa, con especial

atencidn a Inglaterra.

La trayectoria de las instituciones y su adopcidn en di
ferentes corrientes de pensamiento asi como en diferentes
Estados, significa la versatilidad y modalidades que pue-

den tener seglin su adopcién.

El alcance que tiene la doctrina de la divisidén de pode
res de Montesguieu para la organizacidn politica norteame-
ricana, ha sido ponderada y observada, segiin los fundamen-

tos tedricos ya establecidos.

En cuanto a la forma de gobierno republicana, los nor--
teamericanocs han hecho una refutacidén a Montesquieu cuando
expresd que el sistema republicano era aconsejable para Es

tados con territorio reducido; sin embargo, después este .

autor se refiere a la repliblica confederada, definiéndola
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como "la unidén de sociedades o como la asociacidn de dos o

27
mis estados en uno solo".

Para conseguir la forma de gobierno apropiada fue nece-
saria la unanimidad de todos, concepto de soberania popu--
lar en su sentido mis amplio. Los Estados Unidos de Norte-
américa han conseguido determinar la forma de gobierno ade
cuada, no obstante las confusiones que pudieron presentar-
se con motivo de la influencia de instituciones inglesas,
crearon su propio derecho consagrado con la independencia

de la metrdpoli.

Los principios republicanos encuentran su base en la -
"libertad de asentar todos nuestros esfuerzos politicos so
bre la base de la capacidad del género humano para gober- —
narse“.28 Su premisa consiste en que esta forma de gobier-
no proceda del gran conjunto social, y en que las personas
que lo administren sean designadas directa o indirectamen-
te; por iiltimo, la adopcién de la forma federal, que es -
congruente con la definicién de repiiblica confederada, cons

tituida por la unidn de estados soberanos; esto es el re--

sultado del respeto de las condiciones anteriores.

27. Hamilton, Magison y Jay. El Pederalista. Fondo de -~ -
Cultura Econdmica. México 1982. p. 35.

28, Ibidem (27) p. 58.
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Entre otros de los conceptos adoptados y llevados a la
prictica por Norteamérica, podemos mencionar los siguien--

tes:

Primero, el anilisis minucioso de ideas e instituciones
politicas, su aplicacidén y funcionamiento en estados euro-

peos.

Segundo, la depuracidn doctrinaria y prictica de insti-

tuciones juridicas adaptadas al modelo norteamericano.

Tercero, el concepto de unidn, que consiste en la con--
ciencia de libre expresién para salvaguardar los intereses

de todos.

Cuarto el sufragio como componente esencial de la demo-
cracia y la prictica de ésta en un sistema republicano que
comprende a un niimero mis grande de ciudadanos; esto signi
fica, la innovacidén del sistema representativo o democra--

cia indirecta.

Quinto, el establecimiento en la Constitucidn de dos -
formas de organizacidn derivadas del propio sistema, la ju
risdiccidn estatal y la jurisdiccidn federal, clave del Sis-

tema Federal.

sexto, la divisidén de poderes, sus atribuciones y su in

dicacidén de la esfera jurisdiccional.
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séptimo, en materia judicial, el perfeccionamiento del

juicio de jurados, originario de Inglaterra.

1.2.5 La aplicacién de los conceptos
europeos en la Democracia
Norteamericana.

La democracia, como se ha dicho, consiste en la partici
pacidén del pueblo en los asuntos de gobierno. No es posi--
ble afirmar que la democracia haya sido adoptada de otro -
modelo o sea resultado de alguna otra institucidn, ya que
su aplicacidn y respeto depende de un sinnimero de circuns
tancias que motivaron su evolucién, paralelamente con sus

nuevas instituciones.

Al parecer el hecho de que los creadores de la ley nor-
teamericana distinguieran a este concepto como principal,
del cual derivan formas de gobierno, respeto a los derechos
fundamentales, etc., fue resultado del estudio, la observa
cidn de condiciones y de su funcionamiento en el pasado. -
Convencidos de que la creacidn de su derecho hubiese sido
un intento fallido en su afin de construlr su sociedad, -
concluyeron que la democracia significaba la piedra angu--

lar del sistema.

La aplicacidén de ciertas formas democriticas en otros -

estados, por ejemplo en Inglaterra, no presentaba una

expresién pura, ya que en una monarquia parlamentaria
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se limita la participacidn popular ya sea a decisiones del

Jefe de Estado o del Jefe de Gobierno.

Quizas no tenga demasiada complejidad el sistema juridi
co norteamericano si consideramos las bases europeas en -
qgue se apoya; sin embargo, el sistema federal no se habia
observado en otros Estados con la amplitud como se presen-

ta en este pais.

Los ajustes que hicieron fueron en funcidn de las cir--
cunstancias reales y las necesidades comunitarias, y el -~
rasgo caracteristico que los distingue es el adecuado uso
e interpretacidén de la democracia, sin ser objeto de pug--

nas de intereses particulares.

Apelar al pueblo, que puede objetar alguna decisidn gu-
bernamental, constituye un medio para evitar y corregir -
las infracciones a la Constitucidn; de esta manera la demo

cracia es una medida correctiva ante la aplicacidn de nor-

mas contrarias a la Constitucién.

Considero que la permanencia de un texto legal por lar-
go tiempo significa que es copia fiel de los requerimien--
tos y condiciones sociales, que de no ser asi{ ya hubiese -
sufrido innumerables modificaciones o su derogacidn. En el
caso de la Constitucidn Norteamericana, su permanencia -
aproximada de 200 afios muestra su cardcter antigio y revela
la prictica de actos que responden al interés piblico, por
ejemplo, el mandato de cuatro afios sujeto a reeleccidn, por

encima de filiaciones partidarias.



CAPITULO 2

"El mantenimiento de los derechos civiles
estd ligado al mantenimiento de los dere
chos politicos por una estrecha solidari
dad".

Montesquieu.
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CAPITULO 2. PROBLEMATICA QUE PRESENTA EL SISTEMA_ FEDERAL,

Antes de hacer las consideraciones sobre los elementos
que constituyen al Estado, es importante aclarar que la re
ferencia a dichos elementos no sdlo se hace en funcidn de
su estructura general, sino también de la estructura social
llamada familia, de la cual como se ha dicho depende el &p
timo funcionamiento del Estado. Asimismo la problemdtica -
que presenta el sistema federal serd analizada ampliamente
en el punto tres de este capitulo, tomando en cuenta las -

consideraciones gque a continuacidn se presentan.

2.1 Fundamento Doctrinario del Estado.
El Estado ha sido motivo de varias definiciones, aunque
éstas no siempre ofrecen una idea general sobre &l; el con
cepto que proporciona el maestro Biscaretti di Ruffia, se

adecua al estudio que a continuacién se presenta:

"El Estado es un ente social que se forma cuando en un
territorio determinado, se organiza juridicamente un pue--

blo, que se somete a la autoridad de un gobierno".29

En esta definicidén estan contenidos los elementos cons-

titutivos del Estado, poblacidn, territorio y gobierno,

29. Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho Constitucional. .
Ed. Tecnos. Madrid, Espania 1984. p. 99.
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con la caracteristica de soberano, desde su aspecto juridi

co-territorial proyectado a sus decisiones politicas.

En la evolucién del Estado, por lo general se ha obser-
vado la congregacidn de hombres o un producto natural de su

sociabilidad que ha conformado la estructura estatal.

La problemdtica que representa una definicidén de Estado,
consiste en que variard segiin los Estados que existan, y -
sus elementos constitutivos podréin ser en algunos casos -
mis representativos que en otros; sin embargo, la premisa

bdsica de su formacidén es la asociacidn de individuos.

La concepcidén de la personalidad jurfdica gue posee el
Estado fue desarrollada en Alemania en el siglo XIX. El ca
cardcter piblico de esta persconalidad se debe a los actos
de orden piblico que realiza, aun cuando interviene en -~
cuestiones de derecho privado, que en los (ltimos afios han

ido en aumento.

La formacidén de los Estados, seglin la doctrina, se ha -
clasificado en las llamadas formas primarias y secundarias.
El primer caso resultaria imposible, ya que la existencia
de distintas soberanias estatales impedirfa su modificacidn
o extincidén. Las formas secundarias, en un primer caso,

se refieren al nacimiento de estados por emancipacién de
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la metrdépoli; el caso caracteristico son los trece estados
norteamericanos o el caso mexicano; la complejidad de esta
forma se presentd también en los Estados Unidos de Norte--
américa con la creacidn del estado federal-miembro, dentro
del Estado ya constituido; el Estado Imperial Alemidn de -

1871 es otro ejemplo de esta clase.

Una segunda interpretacién de las formas secundarias es
la extincidn de uno o mds Estados, que posteriormente for-
mardn otro nuevo, quizds con algunas caracteristicas del -
anterior; o bien, la fusidén de dos Estados, gue forman uno

nuevo, por ejemplo el Imperio Austro-Hiingaro.

A lo largo de la historia han existido Estados que no -
han sido la real y objetiva voluntad de sus miembros; sin
embargo, la critica a este respecto es profundamente poli-
tica, en donde se omiten nociones juridicas que los puedan
fundamentar, en t&rminos de un régimen' de derecho, sin re-

ferirnos a los totalitarios.

Hoy en dia, los Estados, para mantener sus relaciones e
interdependencia, se han visto precisados a crear diferen-
tes instituciones y organismos que faciliten el intercam—
bio no sblo comercial, sino ideoldgico y social, tendencia

que puede ser peligrosa en nuestro tiempo.
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As{, se han creado nuevas instituciones a nivel interno,
‘constituidas por ejemplo, por el sistema federal, y en el-
ambito internacional la adopcidn de tratados, convenios, -

etc., asi como la presencia de organismos internacionales.

Desafortunadamente, la importacidn de instituciones no
aptas para un Estado, o viceversa, la incapacidad del Esta
do para adoptarla, sdlo han conseguido la pérdida en la -
identidad nacional, y propiciado errores de aplicacidén de
formas politicas, que por su naturaleza, han sido capaces
de funcionar en otra sociedad, en donde los individuos no
comparten el pensamiento de los miembros de otro grupo so-

cial,

Este ha sido el punto d&e discusidén de muchos autores y
juristas, que tratan de encontrar la aplicacidén de una teo
ria o sistema a un Estado determinado. Considerc que toda
sociedad tiene el derecho a la evolucidn de sus institucio
nes sin truncar este camino con desplantes que sélo niegan

la esencia y la historia de su pueblo.

En esta forma, podriamos lograr la integracidén quizds -

parcial, de todos y cada uno de los destinatarios del po--
der y evitar, como afirma Loewenstein, la indiferencia de

los destinatarios del poder, que trae como consecuencia
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una "erosidn en la conciencia constitucional“.3° La auten-
ticidad en materia juridica es un atributo el cual poseen

muy pocos Estados.

La creacidn de una institucidn debe corresponder a la -
evolucidn histérica de su pueblo, y la aplicacidn deaquélla
al contexto social existente. Confrontar la evolucidn y la
institucidén creada, puede resultar una auténtica identidad
entre el pasado y el presente, o un choque por falta de co

rrespondencia.

No podemos excluir en este tema la consideracidén de es-
tructurar alguna institucién con aportaciones o hechos que
muestren su buen funcionamiento; sin embargo, he aqui la -
habilidad y destreza para entender que copiar fielmente -
una institucidén o tomar de ella mecanismos gue mejoren - -

nuestro modelo, es trabajo de generaciones.

En principio, si el Estado cuenta con los requisitos de
forma, al menos ya podrd tener la compleja calificativa de
"Estado", pero si a lo largo de su vida no conforma debida
mente Bu estructura, cualqguier instrumento legal serd ine-

ficaz para mantenerlo vigoroso.

30. Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano.
Ed., Porriia. México 1981. p. 15. Cita Karl Loewenstein.
Teoria de la Constitucién. Ed. Ariel, México 1965.
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Con lo anterior no se objeta la existencia de determina
das instituciones, ya que su existencia nos calificaria eg
cépticos, sino estudiarla o vivirla en el momento histdri-

co-social, pero no antes ni después.

2.1.1 Elementos del Estado.

Se ha previsto que para la constitucién y funcionamien-
to de un Estado es preciso que cuente con los elementos -
primarios. Primarios porque sih ellos no podriamos tener -
una serie de instituciones y actos que se derivan de con--
ceptos bidsicos; estos elementos o atributos forman parte -

del orden juridico estatal.

Los elementos del Estado han sido presentados por la -
doctrina como esenciales y observados en la prdctica, la -
poblacién el territorio y el gobierno; ademds la doctrina
alemana sostiene gue la soberania es elemento constitutivo.

s6lo nos queda caracterizarlos uno a uno.

2.1.1.1 Poblacién
La poblacién componente del Estado es el conjunto de -~

personas agrupadas con filiacidn nacional a su Estado.

De la definicidn anterior se deriva el concepto de ciu-
dadania o "status" que distingue a un individuo del restoc

de los nacionales de otros Estados.
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La diferencia racial de la poblacidn de algunocs Estados
no ha sido impedimento para su participacidn en asuntos de
gobierno. Esto lo observamos en los Estados Unidos de Nor-
teamérica, cuya poblacidén es heterogénea, pero su identi--

dad nacional es sdlo una.

La ciudadania de la mayoria de los sistemas juridicos -
se ha establecido para la proteccién del individuo y sus -
relaciones patrimoniales. En este sentido, los hombres y -
su grupo familiar quedan protegidos al crearse el vinculo

de identidad al Estado al qgue pertenecen.

Por considerarse a la familia como una institucidn de -
orden piliblico, ha sido necesaria su proteccién por medio -
de normas juridicas diversas. Aqui, la nacionalidad es una
distincidn no sblo con relacidn a su Estado o a otros esta
dos, sino socialmente hablando; el término trasciende a as

pectos particulares de los miembros de la familia.

No es posible suponer ia existenica y tutela de derechos
en un Estado,‘si su poblacidn no ha sido distinguida por -
un concepto de pertenencia; tal es su importancia en las -
relaciones particulares del individuo que la concesidn de
la ciudadania opera en muchos estados como en el nuestro.
En Italia, por ejemplo, el extranjero que resida durante -

cinco afios y casado con ciudadana italiana, podrd volunta-

riamente adoptar la ciudadania italiana.
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La poblacién de un Estado, y su distincidn como ciudada
no, estdn regulados por el derecho interno del propio Esta
do; sin embargo, la problemdtica se presenta cuando ese
atributo de la personalidad se hace valer fuera de la ju--
risdiccidn del Estado; esto es la extraterritorialidad de -

atributos concedidos por el Estado del cual se es miembro.

Los conflictos derivados de la situacidn anterior son -
regulados por las normas que establece el Derecho Interna-
cional Privado, concertadas por los Estados para la protec

cién de sus nacionales.

La aplicacidn de normas de caricter interestatal ha mo-
tivado doctrinas acerca de los limites a la jurisdiccidn -
estatal, que sin duda se refieren a los limites heterdno--

mos expuestos por Jellinek en su obra citada.

pPara autores como Kelsen la ciudadania no es un califi-
cativo esencial del orden juridicoc del Estado. Recordemos
que esta necidn principalmente se refiere a los derechos -
politicos, strictu sensu. El mismo autor considera que sé-
lo en la democracia los ciudadanos tienen derechos politi-

cos; por tanto podemcs concluir, segiin esta idea, que sdlo

son ciudadanos los que viven en un sistema demccrdtico.

Este razonamiento expresado en un sentido muy restrin-

gido, no contempla la toctalidad del concepto, ya que no
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se consideran situaciones juridicas nacionales de orden pﬁ

blico e internacionales.

La caracteristica gue debe distinguir a la poblacidn de
un Estado son las relaciones que se establecen entre sus -
miembros, adscritos al Ambito personal de validez del or--

den estatal.

Estas relacicnes de orden juridico son precisamente las
que dan vida al Estado, pues sin poblacidén seria imposible

su existencia.

2.1.1.2 Territorio.

Es claro que los Estados para su existencia requieren -
de un espacio geogrdfico, en el cual ejerzan su jurisdic--
cién y determinen su gobierno; con base en su derecho pil~-
blico, también ejercen su jurisdiccidn sobre las cosas y -
personas que se encuentran en ese territorio. No obstante,
en la época de las leyes barbaras, el Estado no ejercia -
ninguna soberania territorial, limitindose exclusivamente

a ejercer su auvtoridad sobre sus miembros.

La principal caracteristica de la validez del orden es-
tatal sobre su territorio en la actual concepcién estatal,
se refiere al orden coactivo que ejerce en su ambito espa-

cial.
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Existen muchas teorias que tratan del territorio como -
elemento constitutivo del Estado, con especial atencién a
la extraterritorialidad de las normas, que coloca a varios
Estados frente a frente.

Para Kelsen el territorio no es otra cosa que "el ambi-
31

"

to espacial de validez del orden juridico llamado Estado .
El territoric ha sido un concepto al cual se alude como
soberania estatal, en el sentido de gue todo Estado ejerce
su soberania en un espacio geogridfico, como tierra, mar te
rritorial, mares interiores,plataforma continental, espa--

cio aéreo, subsuelo, etc.

Estimo que seria inexplicable para el Derecho la exis--
tencia de un Estado, lato sensu, que no se erija en un lu-
gar geografico. Por ejemplo, a Israel se le ha llamado la
nacién de lsrael, por el vinculo de nacionalidad que se es
tablece entre su poblacidn, que hasta hace algunos afios de
jaron de ser miembros aislados, y hasta entonces formaron
el Estado de Israel. Cabe hacer la mencién que cuando nos
referimos al término "judio" se trata de una religién, - -
“"hebreo" es el término referido a una raza, y la nacionali

dad se establece por el término "israelita".

31. Op. Cit. (1) p. 246.
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No se trata de unificar conceptos y poderes por la sola
existencia de un Estado en su territorio, sino que es impo
sible desarrollar cabalmente conceptos patrimoniales, poli
ticos, econdmicos o sociales, contemplados en una estructu
ra jurfdica uniforme que dard vida al Estado interna e in-

ternacionalmente.

2,1.1.3 Gobierno.
El gobierno es la organizacidn directiva de individuos,
instituciones y drgancs que rigen al Estado. Las maneras -
en que se organiza el Estado para dirigir a su pueblo cons

tituyen las formas de gobierno.

Antes de hacer algunas consideraciones sobre el gobier-
no de un Estado, se entiende que ya existe la poblacidén, -

el territorio y en forma subjetiva la soberania estatal.

El gobierno aparece como el concepto caracteristico de
la organizacidn del Estado; éste es el todo y el gobierno

representa y organiza a ese tocdo.

"El gobierno ha de ejercer los poderes otorgados por -

una Constitucién".3?

32. Op. Cit. (30) p. 10 Cita Bernard Schwart. Los Poderes
del Gobierno. México 1966. p, 46.
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Segin la definicién anterior, el gobierno es el poder -
constituido por el pueblo de un Estado, y su creacidén estd

sancionada por la carta fundamental del propio Estado.

Las formas en gue se puede crear a un gobierno dependen
del pacto establecido entre los individuos miembros del Es
tado y éste, relaciones contempladas por el poder constitu

yente.

Hablar indistintamente de Estado y gobierno crea confu-
ciones técnicas. El Estado es la representacidn total con
formas de gobierno gue eguivalen a la organizacidn estatal,
mientras que el gobierno es la expresibn estrictamente re-

ferida a los poderes que organizan al Estado.

Para su funcionamiento el Estado ha organizado sus acti
vidades asignandolas a autoridades diversas, en tres esfe-
ras: La legislativa, la ejecutiva y la judicial. La divi--
s8idén de poderes gubernamentales puede presentarse bajo di-

versos sistemas politicos elegidos por decisidén popular.

Formalmente el gobierno es el elemento del Estado gue -~
requiere de especial cuidado en su constitucidn. Descansa
en normas jurfidicas supremas que lo constituyen y a su vez

crea otros cuerpos juridicos para mantenerse y desarrollarse.
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En un marco de Derecho Internacional, el gobiernc es -
"el individuo o conjunto de individuos que, en virtud de -
la Constitucién efectiva de un Estado, representa a éste -
en relacidn con otros Estados, es decir, es competente pa-
ra actuar en nombre del Estadc en sus relaciones con la co

munidad ihternacional®.?

Es posible que no exista identidad entre el gobierno -
que dirige y el Estado que lo cred. El primer problema con
siste en analizar el procedimiento en virtud del cual el -
pueblo debid haber creado al Gobierno, y el segundo se en-
cuentra en saber si ese gobierno responde a las necesida--

des reales del Estado.

El origen del gobierno puede ser diverso; sin embargo,
ha quedado demostrado que su sola existencia crea normas -
jurfdicas no sélo relacionadas con su organizacidn, sino -
tendientes a la tutela de los derechos de los miembros que

componen al Estado.

Si las bases gubernamentales, como en muchos casos, son
producto de diferencias particulares o afinidades partida-
rias, sin la intervencidn del pueblo, la vida del gobierno

puede ser efimera o quizds prolongada, para lo cual se

33. op. cit. (1) p. 270.
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requerird constantemente modificar o reforzar el texto fun
damental, con normas que no atienden el interés piblico si
no al grupo de personas en el poder.
2.1.1.4 Soberania,
El significado etimoldgico de la palabra soberania es,
1o que estd por encima de todo. "Es un producto histdrico,
que no fue conocido en la antigliedad porque no se did en -

"
tonces la oposicidn del poder del Estado a otros poderes ?4

Los significados de la soberania son diversos, "presupo
nen el caridcter supremo e independiente de la potestad es-
tatal, los poderes comprendidos en esta potestad y la posi
cién que dentro del Estado ocupa el drgano supremc de la -
potestad estatal”, 3%

Su importancia como elemento constitutive del Estado se
ha planteadoc en el orden tedrico, pero su trascendencia es

préctica.

Claro esti que el término soberania ha suscitado numerg

sas teorias que tratan de explicar su contenido. La

34, Op. Cit. (30) p. 4. Cita Jellinek. Teoria General del
Estado. Buenos Aires, Argentina. p. 539.

35, Ibidem {30). Cita Carré de Malberg. Principii di - -
Diritto Costituzionale Generale. 2a. Ed. Milan 1946. p.68.
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soberania de un Estado, lato sensu, es la potestad de auto
determinacidn, atendiendo a su organizacidn juridica prima

ria y cumpliendo con los lineamientos que é&sta establece.

Dado gue la soberania puede entrafiar actos incongruen--
tes con la composicidn del Estado, asi como el uso indis--
criminado del término, la dificultad para normar criterios
en torno a este concepto ha sido creciente en las diferen-
tes legislaciones, y mas alin, su absoluto respeto y aplica

cidn.

La legitimidad juridica del concepto fue contemplada -
por Kelsen cuando expresd que “sdlo un orden normativo pue
de ser soberano".36 Considero que esta afirmacién es moti
vo de cuestionamientos, ya que la soberania puede ser apli

cada en otros 6rdenes.

La soberania ha sido estandarte de muchos autores, que
le han dado forma en funcién del momento histdrico que vi-
vieron, imprimiendo su concepcidén personal. Tal es el caso
de Juan Bodino, que concibid a la scberania del monarca -
con una absoluta irresponsabilidad frente al pueblo. Este

es un ejemplo de la soberania en regimenes monirquicos - -~

36. Ibidem (30). Cita Kelsen. Teoria General del Derecho y
del Estado. p. 404.
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absolutistas. Andlogamente, y en aras soberanas, contempo-

rineamente se erigen Estados con "potestades soberanas".

La complejidad del concepto se hace aiin mds discutida -
cuando Juan Jacobo Rousseaun retoma el concepto de Bodino y

traslada la soberania al pueblc; esto es soberania popular.

En el pensamiento rousseauniano observamos que se desen
mascara formal y materialmente la exclusividad soberana -
del monarca, abriendo la posibilidad a un régimen aiin en -
gestacidn, la democracia; el hecho de que el pueblo tenga
el derecho y la obligacidn de eleccidn, ya sea directa o -
indirecta, de sus gobernantes o representantes, abre el ca
mino a una nueva era en materia juridico-politica; el po--

der popular hacia la determinacidén de la directriz estatal,

Considero que la soberania del Estado no sdlo refleja -
la voluntad popular de constituirse y organizarse como me-
jor le convenga, sino que sdlo ella hace posible la mate--

rializacidén de modelos politicos.

El estudio de los autores que han analizadc a la sobe--
rania con sus diversas modalidades, nos presenta un proble
ma mis. El maestro Tena Ramirez37, nos habla de la sobera-
nia en el aspecto positivo o interno y en su aspecto nega-

tivo o externo.

37. Ibidem (30) p. 6.
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Un profundo estudio sobre los limites del poder del Es-
tado lo realizd Jellinek, quien expuso gue existen limites

auténomos, heterdnomos y absolutos del poder estatal.

si adoptamos una posicidn ortodoxa podemos mencionar a
Kelsen, GQue en su pirdmide constitucicnal ubica a la Cons-
titucidn en la ciispide, negando la existencia de limites a
lo establecido en ella, de ahi la amplitud del poder del -
Estado.

Enriquecer nuestro acervo en materia soberana y sus di-
versas formas de expresidn, resulta saludable para quienes
se apartan de la realidad social. No con esto pretendo ex-
clulr tedricamente a tan relevante elemento estatal; sin -
embargo, el encontrar el concepto soberania dogméticamente
como elemento del Estado, podra decirnos mucho de la aspi-
racién de dicho Estado por cubrir requisitos de forma, pe-
ro no de fondo, y el fundamento primero y dltimo es que -~
existen Estados que se declaran soberanos y que distan de -
serlo, y no van mids alld de grupos de individuos unidos -
por razdn de religidn, raza, etc., en un pequefio o gran es

pacio geografico.

Cierto es que otorgar al Estado un poder soberano ilimi
tado, desconociendo la voluntad popular, nos llevarfa a -
eliminar el término de toda aplicacidn, aunque se encuen--

tre en las disposiciones del mandato legal.
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Por lo expuesto, se hace necesario analizar quién ejer-
ce la soberania y a partir de esto, podemos tener dos posi

ciones:

si la soberania es ejercida por el Estado sin atender a
la voz popular, porqué no pensar que tampoco se atenderia
a los limites heterdnomos de los cuales nos habla Jellinek;
en un caso extremo, podriamos ejemplificarlos con el pensa
miento kelseniano. Un Estado absoluto desconoce modalida--
des soberanas, sdlo existe una sola soberanifa, con caric--

ter central o unitario.

Por oposicidn, en los sistemas federales se pueden en--
contrar estados-miembros del Estadoc con su respectiva autg

nomia.

En el segundo caso, es decir, de funcionar o hacerse -
efectiva la soberania popular con la eleccidn de represen-
tantes auténticos, &stos no pondrin en peligro su represen
tacidn con actos que desconozcan el pacto hecho con el pue
blo. Una vez determinados los representantes, la concien--
cia popular ha sido depositada no para actuaciones que - -
traigan como consecuencia una ruptura en los drdenes inter

no e internacional, sino por el contrario, para fortalecer

dichos drdenes, y en consecuencia la voluntad popular en-
contrard limites para relacionarse con el resto de los

Estados.
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Una decisidn de representantes que lesione losvintere-—
ses de otro Estado, serd tanto como un atentado contra la
voluntad individual. Por este motivo y con el fin de man--
tener el arménico desarrollo de los Estados, partiendo de
la voz popular que entrafia el respeto a su soberania, los
Estados se encontrardn incapacitados para atentar ya sea -
contra la organizacidn interna de otro Estado y se mostra-
rdn en términos de derecho justos y equitativos, para con-

tratar entre si.

£n este sentido, estimo que si se ha estudiado a la so-
berania estatal y su importancia, se ha omitido su plantea
miento en esferas particulares que constituyen una proble-
mitica estructural desde el punto de vista juridico; esta

seria otra modalidad de la soberania.

De este modo tendriamos la presencia y variedades de -
soberania seglin el caso. No me refiero a la presencia de -
potestades que coexisten en la sociedad si observan el - -
principio de divisién de poderes, sino a la manifestacidn
libre de actos que se unen a un grupo y conforman institu-

ciones y lineas de conducta dentro y fuera del Estado.

Puesto que en la primera parte de este capitulo nos
hemos referido a los elementos constitutivos del Estado,

en particular al tratar el tema de la poblacién y su
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vinculo a aquél, estimo importante hacer algunas considera
; . PN .
ciones mas espelificas sobre la forma en que se organiza -
la primera y mids importante célula social, la familia; con
lo gue podemos tener una visidén general acerca de donde es
posible vincular las normas juridicas de derecho privado y
piblico; en este caso, la familia constituye el enlace - -

principal.

Al referirnos a la manifestacién libre de los actos del
ser humano, cabe hacer notar que en este sentido el hombre
autodetermina su comportamiento no sélo en aspectos politi
cos, sino que inicialmente lo hace como "un niicleo de per-
sonas, que como grupo social, ha surgido de la naturaleza
y deriva primordialmente del hecho biolégico de la genera-

cién".38

En el marco del derecho de familia se han expresado nor
mas como la que establece el articulo 49 de nuestra Consti
tucidn que concede la igualdad juridica al hombre y a la -
mujer. De esta igualdad juridica se deriva la organizacién
y el desarrollo de la familia protegida por la ley. Asimis
mo el articulo 130 Constitucional establece que el matrimo

nio es un contrato civil; entonces la base legal en la

38. Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Ed. Porria.
México 1983. Libro Tercero. Derecho de Familia. p. 425,
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que se sustenta la familia es el matrimonio que la ley lo
califica como contrato civil, precisamente porque su regu-
lacidn estd contenida en el orden civil y forma parte im--

portante del estado civil de las personas.

El estado civil de una persona se constituye por los
vinculos que unen a los miembros de la familia unidos por
el parentesco, concepto del cual derivan derechos y obliga

ciones.

si analizamos el término estado civil, y los derechos -
y obligaciones derivadas del parentesce familiar, podemos
concluir que el parentesco determina la forma en que un in
dividuo estd en condiciones civiles para ser parte inte- -
grante del Estado; si su estado civil no es el apropiado,
su participacidén en esferas de otra indole o en relaciones
de derecho piiblico, estari supeditada a la resolucidén en -

primera instancia de su papel en el plano familiar.

El régimen patriarcal monogdmico en Roma organizado ba-
jo la autoridad del paterfamilias, constituyd una unidad -
religiosa, politica y social apoyada en la agnacidén o pa--
rentesco civil; ademds la principal caracteristica que de-
be tener la unidn-de hombre y mujer es la vida en comiin. -
Ya desde esa época la familia se presentd como parte inte-

grante del Estado.
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En su evolucidn, la familia se ha ubicado en estructu--
ras institucionales del Estado; su concepcidén en la Edad -
Media tuvo categoria de sacramento; para los germanos tuve
un sentido estricto en relacidn a sus miembros, mientras -
gue en Espafia la familia gentilicia tiene un concepto mis

amplic.

Actualmente la familia estd compuesta por los progenitgo
res y su prole. Sus fundamentos bdsicos son la permanencia,

la ayuda mutua, la asistencia y la cohabitacidn.

El maestro Galindo Garfias, en su obra citada, enuncia
cinco causas que han propiciado la disgregacidn del grupo
familiar, las cuales tienen una Intima relacién con la si-

tuacidn general del Estado:

La primera causa es la dispersidn de los miembros de la
familia por necesidades de trabajo o por razones de convi-

vencia personal.

La segunda, es la inseguridad econdmica que sufren los
individuos de escasos recursos por la gran produccidén in--

dustrial,
La tercera es la falta de viviendas suficientes.
La cuarta es el control de la natalidad; sdlo en cuanto

tienda a eludir las respcnsabilidades inherentes a la

paternidad y a la maternidad.
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Y por Gltimo la insuficiencia de los recursos que puede

obtener el jefe de familia.

Junto a las causas anteriores, el desvio y la carencia
de los fundamentos morales que deben presidir las relacio--
nes domésticas, traen como consecuencia la pérdida de todo
valor del individuo en si mismo y en su papel que debe de-

sempefiar como miembro de la sociedad.

Estimo que no es posible afirmar que un individuo se -
encuentra en condiciones de participar y definir el rumbo
del Estado: primero, como se ha dicho, si no se le concede
este derecho, y, segundo, si su condicién familiar no es -
la apropiada o estd viciada de alguna de las causas enun-—
ciadas, o de alguna otra, esto le crearid conflictos en to-

dos los drdenes.

Dichos drdenes, como se expresd en la presentacidn de -
este trabajo, estin reglamentados por las distintas disci-
plinas juridicas, cuya misidn es la solucién de los con- -

flictos de intereses, incluyendo aqui a la seguridad social.

"La seguridad social es una necesidad en presencia de -
la imposibilidad en que se encuentra la familia moderna de

garantizar la seguridad de sus miembros. La funcidn de
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la seguridad social, lo mismo que la del Estado, no es sug

tituir a la familia, sino ayudarla a cumplir su misidn".3?

La familia como institucidén juridica forma al Estado, -
el cual le debe proteccidn, de agui su intervencidn en - -

asuntos de familia:

“Hoy en dia, el derecho interfiere profundamente en la
organizacidn y funcionamiento de la familia. Puesto que -~
esta es una institucidn fundamental, el Estado tiene inte-
rés o debe tenerlo, en el sano desarrollo y conservacidn -
de la familia, prestando, cuando sea necesario, su autori-

dad y auxilio para fortalecer al grupc familiar".4°

Cierto es que el concepto de derecho pliblico atafie a -
las relaciones del Estado y de &ste con los particulares,
y no obstante al hablar de la familia como una institucidn
de orden piiblico, se trata de conceptos diferentes pero ~
precisamente por tener la familia este cardcter, sus pro--
blemas trascienden a la composicidén de la sociedad; ahora
bien, sin confundir que las medidas legales que se puedan
tomar, se dirigen a la regulacidn de las relaciones

familiares contenidas en el Derecho de Familia, su

39, Ibidem (38) p. 433. Cita José Castdn Tobefias. Familia
y Propiedad. Madrid, 1956. p. 30.

40. Ibidem (38) p. 434.
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importancia cruza fronteras y asi se ubica en planos regu-
lados no sdlo por normas de derecho privado sino también -
de derecho pliblico. Hasta aqui por lo que se refiere a las
relaciones gque van de la familia a la sociedad; sin embar-
go, las medidas que puedan tomarse de la sociedad dirigi--
das a la familia pueden resultar muy eficaces considerando
que en este caso existiria el apoyo pleno de normas emana-

das del derecho piiblico.

Por qué, si en los comicios donde estdn en juego candi-
datos y asuntos de gobierno, no se someten a consideracidn
aspectos familiares tendientes a su mejoramiento con base.
en el acuerdo general de los individuos, que si bien for--

man al Estado, antes que a este forman una familia.

Aunque las relaciones gue se derivan de las relaciones
familiares se adscriben al estado civil de las personas al
través del matrimonio, no implica que se descarte la posi-
ble regulacidn de los asuntos familiares en la competencia
federal, tratando de ser lo mis selectivos posible a fin -
de darles este cardcter a aquéllos problemas que atafien al

papel social de esta célula.

Asi la representacidén tendrd implicito un doble cardc--
ter, los intereses familiares como intereses sociales, y

los intereses propios de la designacidén para el ejercicio
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de facultades otorgadas por el pueblo. En este caso es pre
ciso tener el consenso general, y cubrir los requisitos in
dispensables de la auténtica representacidn (requisitos gue
se enunciardn en la segunda parte de este capitulo); la -
falta de alguno de los reqguisitos a los cuales se hara men
cidn, basta para que nuestro modelo pierda todo sentido y

utilidad.

Si atendemos a los fines sociales de la familia, como -
son la integracidn de sus miembros entre otros, o forma in

tegral del individuo, como la llama Antonio cicgd!

s sus fi
nes estdn orientados a aspectos generales, en su sentido -
mds amplio, es decir, a normar su conducta dentro y fuera

de la familia, y a evitar la disgregacidén de este grupo so

cial.

En la exposicién de motivos del Codigo Civil para el -
Distrito Federal*, se expresa la necesidad de vincular a -
las relaciones entre los particulares con la sociedad: "Es
completamente infundada la opinién de los que sostienen -
que el derecho civil deba ocuparse exclusivamente de las -
relaciones entre los particulares que no afecten directa--

mente a la sociedad, y que, por tanto, dichas relaciones

41. Ibidem (38) p. 436. Cita Antonio Cicii. El Derecho de -
Familia. Buenos Aires, Argentina 1947. p. 110.

* ©ddigo Civil para el Distrito Federal. Ed. Porria.
México 1986. p. 8.
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deban ser reguladas Unicamente en interds de quienes las -
contraen". En este orden no se exceptila a la familia como

parte de la sociedad.

Ademds de poner en relieve el papel social de la fami--
lia, estimo que también es de importancia hacer mencidn de
los asuntos de contenido patrimonial que repercuten en las
relaciones sociales. Las controversias que traen implicito
un cardcter patrimonial por lo general ponen en conflicto

intereses vinculados a la familia y al grupo social.

M3s ailin cuando dichos conflictos se presentan en el or-
den internacional, se ponen en juego conceptos que consti-
tuyen el fundamento del Estado. { A los cuales nos referi-
mos al inicio de este subtema: poblacidn, territorio, go--

bierno y soberania).

Las controversias de cardcter patrimonial que se presen
tan entre particulares de distintos Estados, crean la nece

sidad de poner en pridctica procedimientos juridicos capa--
ces de darles solucifn. A partir de esta consideracifn que
constituye uno de los fundamentos para proponer al Arbitra
je Internacional como un método para la solucidn de conflic

tos entre los nacionales de diferentes Estados, se analiza-
rd su contenido considerando todos los conceptos a los que

hasta ahora se ha hecho mencién.
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En general este anilisis contiene a los elementos que -
influyen para la creacién de una ley; esto es, la conside-
racién inicial del individuo a quien en forma particular -
la ley da o no solucién a un conflicto que se deriva de su
orden primario o familiar; a su vez la integracién del pro
pio individuo como componente del grupo social o a la po--
blacién del Estado, distinguiéndolo con el status de ciuda
dania; a su vez, dicha poblacién ocupa un lugar geografico
en el cual el Estado ejerce su jurisdiccidén (y hasta donde
se extiende en el campo internacional) al través de meca--
nismos juridicos que organizan al Estado definibles como -
Gobierno. Finalmente la problemdtica que presenta toda es-
ta secuela es determinante para definir los términos en -~
los que debe conducirse el Estado en atencibén a su sobera-
nia que ejerce como tal dentro y fuera de su jurisdiccidn.
Dicha conduccidén deberi tender, en primera instancia, a -
solucionar los problemas inherentes a la naturaleza propia
de las relaciones interestatales, y en particular de los -
nacionales de los Estados, que en un conflicto de este or-
den se ponen frente a frente las propias soberanias estata

les al través de sus nacionales.

Todo este planteamiento se ha considerado tomando como
marco los beneficios o dificultades que ofrece la estructu
ra federal, sistema que ordena al Estado en su régimen in-
terior. La evaluacién final se obtendrd a partir de todas
estas consideraciones, su interdependencia y trascendencia

., s .
en ordenes internacionales.
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2.2 sistemas Politicos que puede
adoptar un Estado bajo un
régimen de divisidn de Poderes.
La separacién de poderes en los sistemas juridicos ac--

tuales, es generalmente observado por las conveniencias -

que ofrece en el ejercicio del poder.

La modalidad que presentan las actividades gubernamenta
les en distintas esferas, ya sea ejecutiva, legislativa o
judicial, es variada segin el sistema politico que observe

el Estado.

Dentro de la atribucidén de facultades que organiza el =~
Estado, en concreto el Gobierno del Estado, el ejercicio -
de esas facultades puede presentarse en formas distintas -
segiin el marco general juridico-politico que posee; en esta
forma, podemos hallar no una, sino un sinniimero de formas
por las cuales se ejercen atribuciones derivadas del poder
estatal; es pertinente considerar que pueden darse dos o -
mas modalidades juntas en el ejercicio de facultades, sin
embarqo, este andlisis se refiere en particular a la atri-
bucidn de facultades, primero, en su aspecto general, y -~

después su aplicacidn en sistemas federales.
2.2.1 Sistema Representativo.

El sistema representativo ha sido el mis caracteristico

de los sistemas democrdticos actuales; entre otros motivos
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por el crecimiento poblacional, el Estado se ha visto pre-
cisado a organizar una forma adecuada para el ejercicio -

del mandato popular.

En nuestro derecho, el artfculo 40 Constitucional esta-
blece como forma de gobierno el régimen representativo, o
designacidn que hace el pueblo de sus representantes, A di
ferencia del gobierno directo, la designacidn de mandata--
rios puede hacerse con una eleccidn directa, como el caso

de la eleccidn de los miembros del Congreso.

En este sistema la funcidén gubernamental es transferida
por los ciudadanos, organizados en Asamblea Popular (que -
en este caso si se establece la democracia directa), a Or-

ganos especiales.

La doctrina ha sostenido que el sistema representativo
s6lo tiene este caricter cuando en sus funciones se refle-
ja la voluntad popular, entonces el método de seleccidn es

distinto de la eleccidn pbpular.

Es preciso gue el representante se encuentre juridica--
mente obligado a ejecutar la voluntad del representado, -~
con el poder de éste para remover al representante. Se han
previsto procedimientos para la remocidn de representantes

que no ejecuten su mandato conforme a lo pactado con el
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pueblo; sin embargo, por oposicidn a estos procedimientos
se encuentran otros quizds mids eficaces que procuran su -

permanencia.

En el sistema representativo, el sistema electoral es -
decisivo, en donde el sufragio debe tener cardcter univer-

sal, por oposicién al voto plural,

Entre las acepciones que tiene la representacidn, tene-
mos la que se refiere a la designacidn de capacidades, al
mandato o delegacidén de poderes, y por dltimo a la repre--
sentacidén de voluntades. En estos tres casos debemos supo-
ner la legalidad del acto, y en particular la teoria del -

mandato parte del principio de soberania popular,

Dada la importancia de la representacidn, su fundamento
legal, como se dijo antes, debe ser el procedimiento elec-
toral que se establece en la Constitucidn; el presupuesto
que se establece en el ordenamiento positivo es bisico pa-
ra el ejercicio de la representacidn; de esta forma se evi
ta que la representacidn sea un acto que se funde en la de

cisién de una camara legislativa.

Considero que los tres rasgos fundamentales que debe te
ner la representacién, (a los cuales se aludid como

requisitos en las consideraciones relativas a la familia)
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son: la relacidén concreta que se establece con la colecti-
vidad, la responsabilidad politica ante ella, y la renova-

cidn periddica.

Otras nociones que ha tenido la representacidn es la re
ferente a la representacidn de intereses particulares (ge-
neralmente profesionales o de grupo) o la representacién -
orginica o institucional, en la cual no se recurre a proce

dimientos electorales.

El primer caso, la representacidén de intereses particu-~
lares consiste en incluir en la cdmara a varios grupos so-
ciales, limitada generalmente a segundas cimaras. En este
caso la esencia de la representacidn se desvanece, ya que
si partimos del mandato popular (al través del voto), la -
representacién se limita dGnicamente a intereses clasistas

que procuran beneficios particulares.

La representacidn orginica o institucional, se refiere
a miembros consultivos que prescinden de todo procedimien-
to electoral; generalmente se trata de componentes califi-
cados de distintos grupos sociales que pretenden interpre-
tar las necesidades generales. Quizis en este cuerpo de re

presentantes por su conocimiento de situaciones reales, se
deba el inicio de muchos proyectos de ley tendientes a la
solucidén de la problemitica social al través del estable-

cimiento de la norma.
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Puede parecer gque tanto la representacidn de intereses
particulares o la representacidn orgdnica o institucional
limitan el verdadero sentido de la representacidn, sin em-
bargo, si su andlisis se plantea como la representacidn de
una mayoria al través de un organismo como éstos, el senti

do cambia.

El derecho al voto unido a un organismo que auxilie y -~
complemente al primero, es la idea expuesta por John C, -
Calhounqz, cuando trata en su obra la estructura y funcio-
namiento del gobierno; con esas dos premisas se evitaria -

el abuso del poder.

Para &1, la Doctrina de la Mayorfa Concurrente constitu
ye un método para resolver la inseguridad de la minoria, -
al través del equilibrio entre ésta y la mayorfia. Asi, es-
ta doctrina viene a ser el segundo método, después del su-
fragio, para evitar el desequilibrio del poder y los abu--
sos de éste por parte del gobierno; entonces para Calhoun,
la mayoria concurrente significa "tomar por separadc el -
sentido de cada interés o porcidn de la comunidad gque pue-
de ser injusta y perjudicialmente afectada por la accidn -

del gobierno, al través de su propia mayoria".43

42. Calhoun, John C. Disquisicidén sobre el gobierno y - =
selecciones de la disertacidn. Herrero Hermanos, -
Sucesores, S.A. Editores. Trad. Francisco Gonzdlez -
Ardmburu, México, mayo 1965.

43, Ibidem-(42) pp. 31 y ss.
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La parte adjetiva de esta doctrina, consiste en gue ca-
da mayoria seccional o cada mayoria de interés principal -
tuviese poder constitucional de vetar actos del gobierno -
federal, (el autor habla en el marco de un gobierno fede--
ral, porque recordemos que su vida y obra se inspird en el
naciente Estado federal norteamericano) gue representase a
la mayoria numérica. Asi la mayoria seccional actuaria con
currentemente con una mayoria numérica, donde la primera -
anularfa actos de la segunda; de ahi el equilibrio en las

decisiones gubernativas.

Entonces en la medida en gue la representacidn orginica
o institucional o bien la representacién de intereses par-
ticulares tengan implicitos la voz de una mayoria numérica
y de interés comin, funcionarfa el principio de la repre--
sentacidén lo mis general y uniforme posible. Sin embargo,
como sostiene el autor, basta con que esa representacidn -
de la voz concurrente no contenga el parecer de la mayoria,
el modelo perderia sentido, y se estaria tGnicamente a lo -

que revelen las urnas electorales.

Estimo que la representacidn es el {inico sistema capaz
de contemplar por su naturaleza, principios democriticos y
de soberania popular, claro, primeroc dindole valor al su--
fragio; con la divisidén de poderes, el sistema legislativq

debe estar dotado de instrumentos legales que precisen la
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forma de eleccidn, que es variable seglin el sistema y for-
ma de organizacidn general del Estado; tratdndose de un -
sistema federal, la representacién queda asegurada en el =~
Estado Federal siempre y cuando se observe el procedimien-
to previsto para ello, as{ también como en las legislatu~-
ras locales; la representacidn, lato sensu, como parte de

un sistema democritico es el método por el cual se materia
liza el derecho al sufragio con el cual se plasma el sen--

tir politico gue ha de conducir al Estado.

2.2.2 Sistema Dembcrata.

El sistema de democracia consiste en el reconocimiento -
de que todo poder piiblico dimana del pueblo. Este sistema
se ha identificado con el liberalismo politico, del cual -
Kelsen sefiala: "Politicamente libre es el individuo que se
encuentra sujeto a un ordenamiento juridico en cuya crea--

cién participa".44

Por oposicidn a los Estados con sistema democratico, se

encuentran los Estados autoritarjios. En los Estados de ~ -

democracia clidsica como los llama Biscaretti di Ruffia45,

su caracteristica esencial es el autogobierno, con base

44, Op. Cit. (30) p. 90. Cita. Kelsen, Hans. Teoria - -
General del Derecho y del Estado. p. 298,

45. Op. Cit. (29) pp. 226 y ss.
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en la identidad entre gobernantes y gobernados, reconocien
do la esfera de libertad individual, asi como la garantia

de los derechos inviolables del hombre.

En este sistema la presencia del gobierno de la mayoria
{sufragioc universal) al través de Asambleas Legislativas -
electivas, constituye su pieza fundamental, por tanto no -

se identifica con el individualismo,

Las formas de gobierno gue pueden establecerse en los -
Estados de democracia clisica generalmente se obtienen de
la combinacidén de tres criterios: por el nimero de gober--
nantes, por el caricter representativo o no del Jefe de -
Estado y por la competencia para fijar la orientacién poli

tica general.

En los Estados Unidos de Norteamérica la concepcidn re-
piblicana y demécrata ha sido claramente diferenciada; por
virtud de una repiiblica se aplican los razonamientos juri-

dicos de la segunda.

La caracteristica fundamental del sistema demdcrata con
siste en gue el pueblo se refine y ejerce la funcién guber-
nativa personalmente. De aqui gue este sistema tenga apli-

cacidén en un pequefio espacio geografico.
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Por la idea anterior, el sistema dembcrata tiene un 1li-
mite natural, se cuantifica a partir de la distancia que -
existe del punto central que permite a los ciudadanos ale-
jados de ese centro, reunirse segin las necesidades de las

funciones piiblicas.

La concepcidn anterior del sistema demdcrata ha sufrido
cambios que han de ajustarse a los actuales modelos estata
les; sin embargo, se ha hecho mencidn de algunas de sus ca

racter{sticas esenciales.

2.2.3 Sistema Republicano
El sistema republicano se ha distinguido por el cardc--
ter temporal de la jefatura del Estado, es decir, no es vi
talicia y se sujeta a renovacidén peribdica; por oposicién,

en el sistema mondrquico el jefe del Estado es vitalicio.

se ha dicho que la replblica es el sistema que mas se -
vincula con la democracia. Si nos referimos a la periodici-
dad del mandato, en el sistema republicano se establece el
derecho popular para la eleccidén de gobernantes en el pe--

riodo establecido por la Constitucidn.

Del estudio de las formas de gobierno que pueden adop-
tar los Estados de democracia clidsica, se encuentra

la forma constitucional pura republicana con caricter
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presidencialista, la constitucional parlamentaria republi-
cana y la constitucional directorial, generalmente republi

cana.

En el gobierno constitucional puro republicano denomina
do usualmente presidencialista, el Presidente de la Repi--
blica es jefe de Estado y jefe de Gobierno, asi como jefe

del partido politico mayoritario en el pais.

Estimo que en sistema republicano, el principio de divi
sidn de poderes es claro, as{ como el concepto de represen

tacidn.

Los primeros articulos de la Constitucidén Norteamerica-
na se refieren al poder ejecutivo y sus funciones; el po--
der legislativo es bicameral, y el poder judicial federal

se constituye por jueces gue nombre el presidente.

El ejemplo clisico de la forma constitucional parlamen-
taria republicana es de tipo inglés, desarrollado princi--

palmente después de la calda de los Estuardo.

Los Estados con sistema directorial tienen por ejemplo
en Suiza, un jefe de Estado republicano colegiado; las ca-
maras se relinen en Asamblea Federal, este sistema bicame-

ral se constituye por el Consejo Nacional y por el Consejo
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de Estado; el poder judicial estd representado por el Tri-
bunal Federal, y sus miembros son elegidos por las cdmaras.
(Nos hemos referido al sistema suizo, ya qgue este pais jun
to con Estados Unidos de Norteamérica y Alemania, han sido

considerados como los pioneros del sistema federal).

Estos son algunos ejemplos de las formas que bajo un -
sistema republicanc pueden adoptar los Estados de democra-

cia clisica.

"La Repiblica es el gobierno que deriva de todos los po
deres directa o indirectamente de la gran masa del pueblo
y que se administra por personas que conservan Sus cargos
a voluntad de aquél durante un periodo limitado o mientras

observan buena conducta".46

Del concepto anterior se observa la esencia de la repre
sentacidén: el derecho de remocidn a cargo del pueblo o re-

presentado.

Junto al concepto de repiiblica, se encuentra el sistema
federal, que se analizard en el punto siguiente; sin embar
go, para entender la idea de repiiblica en Norteamérica, an

ticiparemos que para ellos la forma federal considera la

46. Op. Cit. (27) p. 159.
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unidn como una Confederacién de Estados soberanos seglin la
propuesta de la Constitucién hecha al pueblo; esta aclara-
cién se hace en el sentido de gue el documento anterior a

la Constitucidén, "Los Articulos de la Confederacién y Unién
Perpetua", establece de hecho, una nueva organizacién, aun
que a los términos federal y confederacidn se les da el -~
mismo sentido, con apoyc en que la confederacidn estaba -
compuesta por estados libres e independientes, caracteris-

ticas que no perdieron al constituirse en Estado Federal.

La primera consideracidn del sistema republicano es esta
blecer a dicho sistema en la Constitucidén con la ratifica-
cién del pueblo; dicha ratificacidn serd expresada por in-
dividuos componentes de varios Estados independientes entre
si; por tal, este acto da el caricter federal tanto al sis

tema como a la Constitucidn.

Por ejemplo, la ratificacidn a la Constitucién Norteame
ricana con caracteristicas federal y republicano, se pre--

sentd en tres formas:

"pPrimero, en su caridcter confederado al través del Con-
greso, después en su cardcter individual como Estados sepa
rados, al través de sus respectivos gobiernos estatales a
los cuales el Congreso lo refirid; y finalmente, en

su supremo cardcter de comunidades soberanas e independientes
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al través de una Convencidn del pueblo convocada en cada

Estado por la autoridad de su gobierno".47

Asi nacid el sistema republicano, al través del pacto -
federal suscrito por todos los Estados-miembros. Cabe Aclg
rar que para que exista el sistema republicano deben exis-
tir conceptos y circunstancias previas que permitan su es-

tablecimiento.

2.3 El Sistega Federal y sus
caracteristicas.

La organizacién federal que puede adoptar un Estado, re
quiere en primer lugar la divisién politica de éste, de la
cual resultan las entidades federativas. "El estado fede--
ral se presenta como un ordenamiento juridico estatal den-
tro del cual estin comprendidos varios estados menores -
(llamados Estados-miembros) puestos entre si en una posi--
cibén de paridad genérica y calificados por una soberania -

meramente interna".48

Asi, cada Estado-miembro debe estar compuesto de su po-
blacién territorio y gobierno propios; su ordenamiento -

deberd ser originario (en relacidn con su entidad) lo

47. Op. Cit. (42) p. 102.
48. Op. cit. (29) p. 608.
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que permite la independencia en sus esferas del gobierno

federal y de los gobiernos locales.

La participacidén de cada Estado en los asuntos de go-~--
bierno, es la caracteristica bdsica del sistema federal. -
Esta ided nos recuerda el derecho que tiene cada Estado de
nulificar el pacto federal, o conocido como derecho de - -~
secesién o derecho de anulacidn al cual se hard referencia

posteriormente.

Es preciso hacer notar que el precedente del sistema fe
deral se encuentra en la Confederacién, de la cual tenemos
algunos ejemplos, como la Confederacidn Norteamericana, o

la Confederacidn de Alemania del Norte.

La Confederacidén, a diferencia de la Federacién, es "la
comunidad parcial constituida por el orden juridico cen--—
tral®. 49
La Federacidn es un sistema por el cual se organiza un
Estado estableciendo formas de organizacidén que permitan -
la participacidn de los Estados-miembros en los asuntos de

gobierno, de la cual deriva su soberania y la intervencidn

del Estado Federal que norma las relaciones entre ellos.

49. Op. Cit. (30) p. 125. Cita. Hans Kelsen. Teoria - -
General de Derecho y del Estado. p. 334.
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A continuacidén se mencionan algunos de los presupuestos

para la formacidén de un Estado Federal:

Primero, la distribucién de competencias que debe ser -
uniforme en todas las constituciones de los Estados-miem~-

bros.

segundo, la negativa al derecho de secesidn, ya que con
éste se quebranta el principio del sistema federal; no obs
tante, los Estados-miembros pueden pactar acuerdos de dere

cho piiblico federal.

Tercero, los Estados-miembros gozan de independencia ju
ridica y tienen representacibén en el poder legislativo fe-
deral. En este rengldn, cabe hacer notar que las atribucio
nes legislativas entre el gobiernc federal y los locales -
son muy detalladas, segiin el conceptoc que se tenga de las
distintas facultades. (A las cuales se hard referencia en

el punto cuatro de este Capitulo).

Segin lo anterior, los Estados-miembros en nuestro sis-

tema y en el sistema norteamericano poseen las facultades
residuales. Con base en esta idea, se desprenden dos posi-~

ciones:

1) El reparto horizontal de competencias legislativas,

que contempla dos posibilidades: en la‘primera se enumeran
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las materias de competencia federal, y en la segunda se -

enumeran las materias de competencia del Estado-miembro.

2) El reparto vertical, en donde en una misma materia
se confiere parte al Estado Federal y parte a los Estados-

miembros:

Un amplio estudio del sistema federal, y de las clases
de facultades que tienen aplicacidn préctica, se presentan
en la obra "El Federalista", asimismo los comentarios a la
Constitucidén Norteamericana hechos en esta obra asi como -

50

los elaborados por Alexis de Tocqueville enriquecen su

cuerpo y nos facilitan su interpretacién.

A continuacibén se presenta un resumen51 que estimo de -
utilidad ya que contempla la evolucidn e importantes carac

teristicas del sistema federal.

El sistema federal bajo la concepcidn de varios autores
ha sido diverso. Primero se ha planteado la tesis de la co-

soberanfa de Alexis de Tocqueville expuesta en su obra "La

50. Alexis de Tocqueville. La Democracia en América. (1835).
Fondo de Cultura Econdmica. México - Buenos Aires, 1963,

51. Clase Derecho Constitucional. Prof. Lic., Carlos piaz
de Ledn. 29 de agosto de 1985. Universidad Nacional
Autonoma de México. Escuela Nacional de Estudios -
Profesionales Acatlin. Escuela de Derecho.

Acatlidn, Estado de México.
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Democracia en América". La tesis de la "Teoria de la Nuli-
ficacidén" que difundid el jurista norteamericano Calhoun.
(El sistema federal también fue motivo de estudio en las -

obras de Kelsen y Jellinek, citadas con anterioridad).

La tesis de la unidad del derecho ha dicho que los Esta
dos-miembros son dinicamente entidades territoriales sdlo -
cuantitativamente y no cualitativamente; segiin esta tesis
y la exclusién que hace de la participacién del Estado-miem
bro como componente de cualidad en la Federacidn, es preci
so establecer las caracteristicas de las unidades componen
tes del Estado Federal que nos llevan al cuestionamiento -
de que si en los Estados-miembros se ejerce o no la sobera
nia del pueblo, como estados soberanos, o simplemente se -
presentan como entes autdnomos frente al Estado Federal.

Dichas caracteristicas son las siguientes:

1) El ejercicio de la soberania por dos poderes

constituidos.

2) La existencia de dos ordenamientos legales fun-
damentales. (La Constitucidén Federal y las cons

tituciones locales}).

3) pistribucién de Competencias. {Principio de Nu-

meracidén de Competencias).
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4) Dpistribucidn equitativa de las fuentes de in-

greso.

5) Intervencidén de las entidades federativas en el

procedimiento de enmienda constitucional.,

6) Participacidén de las entidades componentes en -

la elaboracién o formulacién del derecho federal.

7) Existencia de una Suprema Corte Federal.

8) Existencia de un Senado Federal.

9) Determinacién del lugar de residencia o radica-
cién de los poderes federales, es decir, un -

Distrito Federal.

Segiin las caracteristicas anteriores, podemos relacio--
nar el punto uno y tres segiin el cuadro de competencias ya

sea por los poderes federales o locales.

Con anterioridad se hizo referencia a la novedad que -
presenta la Constitucidn Norteamericana en la cual coexis-

ten dos poderes (federal y local); Tocqueville expresd en

su obra citada: "En Norteamérica existen dos Estados que
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compiten y ejercen funciones armoniosamente".52 Lo impor--
tante de esta definicidn es determinar objetivamente en -
qué forma se ejercen dichas funciones., Esta caracteristica

es el resultado de tres posibilidades:

Primera, la determinacidn de competencias federales, -

asimismo la determinacidn de competencias locales.

Segunda, la determinacidn de competencias federales y -
lo no previsto reservado a los Estados. (Aqui se estable--

cen facultades expresas para la Federacidn),.

Tercera, a la inversa de la segunda, la determinacidén -
de competencias locales y lo no previsto reservado a la Fe

deracidn.

Claramente se observa que tanto nuestro sistema como el
sistema norteamericano se adhieren a la sequnda posibili--
dad; asi el estado federal nace como resultado de la dele-
gacibén o transmisidén de competencias bien determinadas, -
que bajo la calificacidén de interés comiin y beneficio co--
lectivo, los estados accedieron a transmitir al poder fede
ral su soberanfa; esta decisidn local de delegar funciones

© competencias al poder federal constituye el concepto

52. Op. Cit. (50) ta. parte.
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de Federacidn, que bajo otra interpretacién es un pacto -

que realizan los Estados-miembros con el Estado Federal.

En esta forma, el poder federal no tiene mis competen--
cia que el conjunto de facultades que los estados han dele
gado por ‘interés y beneficio comiin. (Esta idea constituye
una acepcidén de la interpretacidn que puede darse al pacto
que realizan los Estados-miembros con el poder federal; -
por ese pacto la organizacidén y competencia de la entidad
componente gueda supeditada a lo que determine en primera

instancia el poder federal).

Si regresamos a la evolucidn del sistema federal, la «
Teoria de la co-soberania corresponde a la segunda posibi-
lidad (enunciadas en la pAgina anterior) en la cual se de-
fine la competencia federal y lo no previsto se reserva a
los estados.

La Teoria de la Nulificacidn desarrollada por calhoun’
pretende justificar el motivo de la guerra de secesidn nor
teamericana que después de setenta afios de historia del -
sistema federal, siete estados surefios se pronuncian por -
la decisidon de reasumir su soberania frente al sistema fe-

deral. El principal punto de debate es el aspecto fiscal,

53. Op. Cit. {42) 1a. parte.
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donde el poder legislativo federal posee facultades para -

expedir leyes en toda la Unidn.

Hasta aqui por lo que se refiere a la cita hecha al Cur
so de Derecho Constitucional, con algunos comentarios adi-
cionales sin perjuicio de modificar su contenido, sino a -

manera de ampliar algunas ideas.

para Jellinek la caracteristica principal del Estado Fe-
deral, es la intervencién de los Estados-miembros en la -

formulacidn del derecho federal.

Para Kelsen todo Estado Federal debe tener tres caracte
risticas: primera, la existencia de una constitucién que lo
reconozca; segunda, la existencia de un orden juridico vi-
gente en la totalidad del territorio, y tercera, la exis--
tencia de un conjunto de drdenes juridicos parciales, te--

rritorialmente.

La ley fundamental establece las reglas de organizacidn
y funcionamiento de la entidad federativa, asi como el res

peto a la organizacién y funcionamiento de cada una de - -

ellas.

A la Federacidén por 1lo general quedan reservadas

atribuciones que vienen a ser una garantia para los
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Estados-miembros, como la proteccidn contra toda invasidén
o trastorno de la entidad federativa y la responsabilidad

de que cada entidad sea soberana en su jurisdiccidn.

Asimismo, la Federacidn se ha reservado actividades co-
mo la emisidn de la moneda, la celebracidn de tratados in-

ternacionales, poseer ejército, la recaudacidn fiscal, etc.

No obstante las facultades expresas en favor de la Fede
racifn, la participacidén de los Estados-miembros en el de~
recho federal o facultad para iniciar leyes se encuentra -
consagrada en nuestro derecho en el articulo 71 fraccidn -

III de la Constitucidn.

2.3.1 Concepto de Federacidn.
El término federacidn resulta de la unidn de estados fe
derales que se organizan bajo este sistema, es decir, con-

tiene a todos los estados miembros del Estado Federal.

Segiin el pensamiento de Kelsen, "El Estado federal pre-
senta un grado de descentralizacidn que es todavia compati
ble con una comunidad juridica constitulda por el derecho

nacional®.>4

54, Op. Cit. (1) p. 376.
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Estimo que en términos de Estado federal no podemos ha-
blar de una descentralizacidn de facultades o poderes, ya
que el solo hecho de existir estados-federales-miembros, -
se entiende su cardcter soberano para organizarse interna-
mente, con la debida transferencia en favor de la Federa--

cidn.

Como se dijo, una de las caracteristicas del Estado fe-
deral es la participacién de los Estados-miembros en la -
creacidn del derecho federal; por oposicidén a esta idea, -
Kelsen sostiene que las leyes federales son creadas por un
drgano legislativo, mientras que los drganos legislativos
locales crean su propio derecho. Esta idea se contradice -
con el hecho de la participacidén de todos los Estados-miem

bros en el Congreso Federal.

Hans Kelsen indica que "las normas centrales forman un
orden juridico central, por el gque se constituye una comu-
nidad juridica parcial que comprende a todos los individuos
que residen en la totalidad del territorio del Estado Fede
ral. Esta comunidad parcial constituida por el orden juri

dico central es la Federacidn.">>

Bajo este concepto, cada individuo pertenece, simul-

tineamente, a un Estado-miembro y a la Federacién, en

55. Ibidem (1) p. 376.
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otras palabras, al Estado federal. {Ver cita niimero 16, pa-

gina 48).

En esta forma el Estado Federal se constituye por la Fe
deracidn {que es una comunidad juridica central)} y por los
Estados-miembros. En el aspecto formal, la Constitucidn de
la Federacidn es la Constitucidn Federal y simultdneamente
incluye entre sus ordenamientos el derecho de los Estados-

miembros a darse su propia Constitucidn.

Una de las caracteristicas bisicas de la Federacidn es
su organizacién legislativa, que responde al sistema fede-
ral; se constituye de dos cimaras, la primera cimara de Di
putados o popular, se constituye por miembros elegidos por
todo el Estado federal. La segunda cimara o Senado, se com
pone por la representacidn de los Estados-miembros en for-
ma igual, independientemente de la amplitud del territorio
o0 del nimero de habitantes de cada Estado. Esta igualdad -

se encuentra en el principic de la igqualdad de los Estados.

En los Estados Federales la competencia legislativa, ju
dicial y administrativa se encuentra dividida entre la Fe-
deracidn y los Estados-miembros. Sin embargo, la Federacidn
como se ha dicho, 'se reserva asuntos como marina, armada,-
la conclusidn de tratados internacionales, etc. En el

campo econdmico, la Federacién también se reserva el
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derecho para imponer y cobrar contribuciones, con el fin -

de cubrir los gastos de la actividad estatal.

Cabe hacer la distincidén entre Federacién y Confedera--
cién; ésta es una comunidad organizada de Estados y su - -
Constitucién es vilida en el territorio de todos los Esta-

dos de tal comunidad.

Sobre aspectos judiciales y de politica exterior, en la
Confederacién la competencia judicial establece un tribu--
nal central con caricter de Consejo, por ejemplo, en el -
campo internacional, el Consejo de la Liga de Naciones. En
politica exterior o asuntos militares la participacidn de
los Estados-miembros de la Confederacién es ilimitada, No
existe centralizacidén del poder ejecutivo, por tanto algiin
conflicto entre los Estados-miembros implica un conflicto
dentro de la comunidad. Esto no sucede en los Estados Fede
rales sobre la posible relacién que puedan tener sus Esta-
dos-miembros en politica exterior; él poder ejecutivo re--
presenta los intereses de los entes territoriales (previo

procedimiento legislativo).

Como se observa, la Confederacidn constituye una unidén
relativa entre Estados, ya que la facultad de actuar en -
forma ilimitada en algunos casos por parte de algln

Estado-miembro, puede ocasionar problemas para todos los
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Estados. Mientras que en el Estado Federal se engloban con
ceptos de unidn, otorgando concesiones a sus partes compo-
nentes, pero reservindose asuntos propios de la participa-
cién de un Bstado a nivel internacional, por tanto algin -

acto de esta indole, no lesiona los intereses generales.

2.3.2 La Suscripcidn del Pacto Federal.
El Pacto Federal del Imperio
alemdn de 1871.
prara efectuar el andlisis sobre la suscripcién del pac-
to federal alemdn de 1871, es preciso hacer algunas refe--
rencias histéricas®® del pueblo alemdn que infieren en la
suscripcién de dicho pacto, sus caracter{sticas y condicio

nes bajo las cuales se efectud, asi como el concepto de -

unién derivado del mismo.

Las concepciones sobre la organizacién del Estado que -
imperaban en Alemania en el siglo XVIII estaban basadas en
el romanticismo; para entonces la concepcidén que se tenia
del Estado no equivalia a una construccién artificial crea
da por el consenso de individuos, sino que consideraban
que su formacién se encontraba en pequeiias células; asi,

la familia adquiere un significado especial para la

56. Referencias histdricas de la obra "Historia .- . —-
de Alemania", de Robert-Hermann Tenbrock. Max Hueber-
Munchen. Ferdindad Schoningh-Paderborb, 1968. Trad.
Francisco_Eguiagaray Bohigas. Instituto Cultural
Goethe. México, D. F.
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estructura del Estado, es decir, esas pequefias células son

familias.

Una de las obras representativas de este periodo es "La
Filosofia del Derecho" de Julius Stahl; en dicha obra impe
ra la idea del origen del Estado como divino., Esta ideolo-
gia observada por los prusianos y alemanes en general, tuvo
mucha eficacia politica; sin embargo, hacia 1815 se desa--
rrollé el movimiento liberal con miras a la formacidén de -
un estado nacional con caricter de repiblica liberal demo--

critica.

El desarrollo industrial en Alemania en el siglo XIX .
provoca cambios significativos en las estructuras econdmi-
cas y politicas, ya que algunos grupos sociales proponian
modificaciones a la "Confederacidn Germinica", organizacién
inicial bajo la cual se unieron los estados alemanes; di--
chos cambios aludfan al logro de una unidad econdmica al -
proponer la supresidn de las aduanas interiores. El mias -
destacado precursor de este movimiento fue Friedrich List.
Asi en 1834 bajo la direccidn de Prusia, se establecid la
"Unidad Aduanera Alemana" que comprendia a todos los esta-
dos alemanes. No obstante, con la nueva politica econdmica
alemana hubo descontentos sociales donde Prusia encabezd -

la iniciativa de reformas.
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Por lo que se refiere a los pensadores alemanes de la -
época, Karl-Heinrich Marx revoluciond doctrinas con su nue
vo socialismo cientifico, base del sistema econdmico que -
proponia. Sobre su doctrina es preciso hacer referencia al
pensamiento de Hegel inspirado en la forma econdmica ingle
sa. Una de las frases que caracterizan al pensamiento mar-
xista es: "No es la conciencia del hombre lo que determina

su ser, sino su ser social quien determina su conciencia".

Asi, para Marx el Estado constituye el medio de expre--
sidn del dominio de una clase sobre otra. El pensamiento -
marxista no ha pasado por alto en Estados actuales, ya que
desde entonces se han suscitado una serie de acontecimien-
tos de cardcter social con tendencia marxista; por ejemplo,
la sublevacidn de junio de 1848 en Paris, de caricter comu
nista, refleja la proliferacién y la adhesidn a las ideas
marxistas. Esto debilitd la fuerza de las clases sociales
acomodadas, quienes vieron en el Estado a su aliado princi
pal.

La concepcidén del Estado en la doctrina marxista reduce
al derecho a una mera proyeccidn supraestructural de la ba
se econdmica, por tanto, para este autor el derecho no tie
ne razdn de ser al igual que el Estado; propone el cambio

social mediante un movimiento violento. No obstante
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esta corriente de pensamiento, en Alemania se mantenia
la firme conviccidn de fortaleza y de expansidn territo-

rial.

En 1840 con el arribo al poder de Federico Guillermo 1V,
sucesor de su padre Federico Guillermo III, el gobierno -
prusiano contempla una perspectiva de unidad y de consoli-
dacidn, pese a los brotes revolucionarios que se vivian en
Alemania; recordemos que a ese afio se le conocid como el -
Yafio de las revoluciones". Sin embargo, el origen real de
este emperador, procuraba la creacidén de una constitucidn
sin frenos al poder real; en esta forma se inicia el con--
flicto entre la Corona y la representacidén estamental, gque
culmina con el llamado que hace la realeza a los estamen-
tos prusianos como "Dieta Territorial Unificada de la Mo -
narguia". Mientras tanto, Austria era expulsada de la Unidn

Aduanera Germdnica, lo que debilitd su economia.

En 1848 los movimientos revolucionarios franceses moti-
van en Alemania la demanda de un Parlamento alemin. El ini
cio de los movimientos revolucionarios alemanes tuvieron -
lugar en Viena contra Metternich; por tanto, la sede del -

gobiernoc se traslada a Innsbruck.

Dichos movimientos pretendian un régimen constitucional.

Asi, cincuenta representantes de dicho movimiento se
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relinen en Francfort con el fin de preparar una Asamblea Na
cional de cardcter constitucional, sancionada por la Dieta
Federal; a esta reunién se le conocid como "El Parlamento

de Francfort", elegido por sufragio libre. Como regente -
provisional del Imperio se eligidé a Juan de Austria, Este

acto fue ‘una parte de la formacidén del Imperio Alemin, ya

que afin no existia la decisidén definitiva de los Estados-

miembros a renunciar a su soberania en favor del nuevo Im-
perio. El dbice radicaba en los puntos de extensidn gdel po
der imperial y la distribucién de competencias; sobre es--
tas cuestiones Austria presentd negativas. (Segiin esta re-
serva, evoguemos la suscripcién el pacto de unidén en Nor-
teamérica, al cual hubo objeciones por parte de los Esta--
dos-miembros para determinar la extensién que tendria el -
poder de la Federacidn, asi{ como la distribucidén de compe-

tencias).

El sucesor de Metternich, el principe de Schwarzenberg,
quien ya habfa otorgado una constitucién destinada a unifi
car a todos los pueblos de Austria, propuso la incorpora--

cién integral de la monarguia, con supremacfa austriaca.

Como se verd, finalmente se acordd la unificacidn alema

na bajo la direccidn de Prusia, cuyo rey seria emperador -

hereditario; la unidn con Austria se regiria por una alianza.
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En 1850 el Rey de Prusia Federico Guillermo IV otorga a
su pals una Constitucién que estard vigente hasta 1918; es
te emperador muere en 1857 y lo sucede su hermano Guiller-
mo I {1797-1888) conocido como el "Primer Kaiser", quien -
al lado de Otto von Bismarck, el "Canciller de Hierxo", for

jan al nuevo Imperio.

La vida de Bismarck se desarrolld entre la nobleza po-—
seedora de los bienes al servicio del Estado; por esto - -
creia en el poder monirquico. En 1847 fue representante de
su estamento en la Dieta Territorial Prusiana. En 1862 ocu
pd el cargo de canciller o Primer Ministro de Guillermo I.
Reorganizd al ejército y sus esfuerzos siempre se dirigie-
ron a fortalecer al Imperio Alemfn bajo la autoridad de -
Prusia, excluyendo a Austria, con quien tenfa trato hostil
por considerar que usaba a la Confederacidn para fines par

ticulares.

Al iniciar Bismarck su politica exterior, presentd a la
pieta de la Confederacidn de Francfort una propuesta para
la reforma de la Confederacidn, para la eleccién de un Par
lamento elegido por sufragio general y secreto asi como la
sugerencia de excluir a Austria de dicha Confederacién. No
obstante, en su afdn por conseguir nuevos territorios, lo-
gra una alianza con Austria en la guerra contra Dinamarca

por las provincias de Schleswig y Holstein; luego esperd
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la neutralidad de Francia y se alid con Italia para atacar
a Austria, quien es derrotada en 1866 en la Batalla de - -

Sadowa.

En la Paz de Praga, Austria se obligd a renunciar a - -
Schleswig, Holstein y Venecia, que pasd a manos de.Italia,

asi como a salir de la Confederacién.

Con lo anterior, Prusia pasd a ser el Estado mds podero
so de Alemania; entonces, Bismarck unificd a los Estados -
del Norte en una Confederacién de Alemania del Norte, ya -
con su nuevo nombramiento de Canciller Federal. Persuadid
a los BEstados del sur para que ingresaran a dicha Confede-
racidén. Esto le ocasiond problemas con Francia que culmina
ron con la guerra franco-prusiana en 1870. Metz, Lorena y
Alsacia fueron ocupadas por Alemania; al término de esta -
guerra donde Prusia salid victoriosa, todos los Estados -

del sur se le unieron, excepto Austria.

pespués de fuertes problemas en la politica exterior, -
el 18 de enero de 1871 se crea el Imperio Alemdn (Reich);-
desafortunadamente para Francia este evento tuvo lugar en
el Palacio de Versalles, donde Guillermo I de Prusia é; -
proclamado Guillermo I de Alemania y Bismarck es nombrado
Primer Ministro del Imperio. Como observamos, la creacidn

del nuevo Estado, fue el resultado de la victoria prusiana
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contra Francia y de las negociaciones del ahora Ministro -

del Imperio con los principes de Alemania del sur.

La Constitucidn del nuevo Imperio era semejante a la de
la Confederacidén de Alemania del Norte. El centro del na--
ciente Imperio era el Consejo o Principes. La regulacidn -
de los asuntos relacionados con el ejército, marina, legig
lacidn civil y penal, aduanas, comercio, pesos y medidas ~
correspondia al Imperio, el resto de los asuntos estaban -
regulados por los diversos estados, al través de la Consti

tucién con Parlamento comin (Reichstag).

Aunque para la suscripcidén de este pacto federal =~ -
Bismarck encontrd serias dificultades con Luis II de Bavig
ra, finalmente éste acordd renunciar a la parte de sus dere-

chos soberanos por la unidad y la paz alemana.

Asi Alemania fortalece sus relaciones internacionales,
por ejemplo en el Congreso de Berlin de 1872, al lado de -~
Austria y Rusia, concluyen un pacto consultive en caso de

atague de una tercera potencia.

El cardcter que Bismarck dio al Imperio tenia rasgos de
mocraticos; la representacidn popular en la Dieta Imperial,

gue era elegida por sufragio democritico, se componia
de varios partidos politicos. La estructura era federal,

sin embargo, el cardcter del gobierno era autoritario.
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tUno de los problemas en materia de politica interior a
la que se enfrentd el joven Imperio, era que los 58 miem--
bros de la Dieta Imperial pugnaban por la proteccidén de -
las instituciones eclesiisticas frente al poder del Estado;
estas diferencias culminaron con la lucha entre Bismarck y
la Iglesia Catdlica; asi el Imperio y los estados federa--
les emitieron leyes contra la Iglesia, medida que lesiond
la conciencia de los alemanes catdlicos; estas leyes fue--
ron el>resu1tado de la alianza de Bismarck y el Partido Na
cional Liberal. Finalmente se llegd a la ruptura de las re

laciones diplomdticas entre el Vaticano y Alemania.

El Imperio pasaba por una diffcil situacidn financiera;
se emitieron leyes como la gue imponia el pago de los dere
chos aduanales de importacidén de ganado, cereales, hierro,
y madera. Recordemos que la Constitucidén del Imperio esta-
blecia que "el Imperio no dispone de recursos propios, si-

no que es huésped de los estados federales",

Bajo esta recaudacidén, Fernando Lasalle presentd un pro
grama de reformas sociales gue en esencia sostenfa que al
Estado no sdlo le corresponde proteger la libertad y la -
propiedad de los individuos, sino que también esti obliga-
do a solucionar la cuestidn social; esta idea fue expuesta
en su obra "¢Qué es una Constitucidn?"; afirmé que

la esencia constitucional de un pais es la suma de los
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factores reales y efectivos de poder, por lo que, si la -
Constitucidn no se ajusta a esos factores reales y efecti-

vos de poder, no tendria ninguna utilidad.

En 1872 se encontraban en el Imperio dos diputados so--
cialdemdcratas, para 1877 eran doce. La participacidn de -
ese partido que pugnaba por la reforma democritica de la -

Constitucidn, significaba un peligro para el Imperio.

De 1887 a 1890 el niimero de simpatizantes del Partido -
Social-Demdcrata aumentd. Esta participacidén politica per-
suadié a Bismarck para emitir una serie de leyes que tenian
por objeto proporcicnar asistencia a las masas, sin embar-
go, nunca logrd reconciliar a la clase obrera alemana con
el BEstado. Una de las claras diferencias entre Bismarck y
el Partido Social-Dembcrata era la imposicidén de aranceles,

que significaban para el Imperio el sustento principal.

Guillermo I muere en 1888, lo sucede su hijo Federico,
quien muere pocos dias después de su arribo al poder; asi,
el nuevo emperador fue Guillermo II (a quien llamaban Rey
de los Pobres) que se caracterjizaba por sus ideas progre--
sistas con lo cual procuraba‘acercarse a las masas; esta -

postura fue muy diferente a la sustentada por Bismarck.

Bismarck, ante esta nueva politica estd dispuesto a

disolver la Dieta Imperial; no obstante, a peticidn del
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propio emperador, Bismarck que siempre sostuvo la idea de
que la unificacidn alemana se conseguiria "por el hierro y
por el fuego", comunica al Consejo de Ministros su dimi- -

sién. Asi, su actividad politica concluye en marzo de 1890.

La politica de alianzas que siguid Bismarck, el logro -
de la unidad alemana mediante una Cbnfederacién bajo la -
direccidén de Prusia, con la exclusidén de Austria, veian su
ocaso. Pese a esta trayectoria politica, su actitud monir-
quica prusiana lo alejé de la voz popular, mds aln, se sir
vié del Parlamento para el control unipersonal, negando a
éste toda posibilidad de iniciativa propia. (Bismarck mue-

re en 1898).

Estimo que una de las grandes diferencias entre el pac-
to federal alemdn y norteamericano, estriba en que en Nor-
teamérica, pese a los conflictos entre nortefios y surefios,
prevalecia la conciencia de unidn como finica defensa ante
los ataques del exterior, mientras que en Alemania la ce--
sién de soberania por parte de los Estados federales se -
realizd con la reserva propia de depositar el mando en ma-
nos de Prusia (o de un hombre); el tratamiento especial -
que tuvo el estado prusiano en la historia alemana data de
1415 con la dinastia de los Hohenzollerns, desde Federico
Guillermo, "E1 Gran Elector", su sucesor Federico I

de Prusia o "Rey Sargento”, hasta Guillermo II, demuestra
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el poder militar y la supremacia de esta familia en la

politica de su pais.

Las condiciones bajo las cuales Alemania suscribid el -
pacto federal son distintas, como se ha dicho, a las de -~
Norteamérica, primerc en tiempo, segundo, en bases econdmi
cas, y tercero en conciencia politica, ya inmersa en el de
sarrollo industrial; asi, considero que los alemanes aun -
no tenian claro el alcance de la unidén bajo una Federacidn
y los beneficios que ésta ofrece; cabe hacer notar que en
este caso el depdsito de la soberania de los Estados se hi
20 con alguna conviccidén de unién, pero la participacién -
tanto de los Estados como de partidos politicos se veia 1i
mitada al Parlamento, controlado {inicamente por las deci- -
siones politicas de un hombre, aunque formalmente se pre~-

sentara diferente.

Esta es una clara divergencia con la experiencia norte-
americana, en la cual los Estados al momento mismo de pac-
tar la formacidén del nuevo Estado, tenian la garantia de -
participacidn y decisidn, como partes integrantes de é1 -

mismo.

Pese a la estructura federal alemana, el origen aristo-
cridtico e ideas mondrquicas de Bismarck lo hacian perder

de vista la esencia de dicho sistema; la falta de -
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integracidén de las numerosas masas alemanas, que vivian la
incertidumbre de las decisiones politicas, lo alejd poco a
poco de su pueblo; también el nacimiento del partido Social-
Demdcrata que de alguna forma respondia a las demandas po-

pulares, termind por debilitar su fuerza politica.

Los conceptos monirquicos que envuelven a la historia -
alemana y su tradicidn como pais belicoso, dificultaron en
aquélla época, la formacidn de un real sistema federal, ya
que, como sabemos, en todo sistema federal, deben existir
nociones de democracia, soberania, respeto al sufragio y -
toda una serie de principios que se dificultaban por los -
antecedentes expuestos; en el caso norteamericano pese a -
las diferencias como la elemental abolicidn de la esclavi-
tud (olvidemos los fines lucrativos que ésta representaba)
por motivos humanitarios, y porgue constituia una situa- -
cidén a destiempo con el pensamiento de los colonos del nor
te, asl como los aspectos fiscales fueron situaciones gque
se normaron en funcidn de un nuevo documento juridico;
en Alemania se presentaron varias circunstancias que prime
ro desvincularon al pueblo con sus gobernantes, lo que lle
vd a &stos a sofocar los movimientos mediante la lucha ar-
mada, situacidén que dia a dia fue creando, un sentimiento
nacionalista tal que actualmente muchos alemanes a raiz

de la expulsidn austriaca de la confederacidn mantie-

nen una relacidén evidentemente localista con este pals;
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también las posibles diferencias que en la actualidad pue-
den presentarse con sus vecinos franceses, es una clara re
miniscencia de la guerra franco-prusiana y de posteriores

enfrentamientos.

Estimo que de la historia alemana con un profundo anili
sis a ella, podemos llegar a una conclusidn precisa sobre
el pacto federal, si bien a partir de las consideraciones
expuestas en este trabajo y de muchas otras que se encuen-
tran en el haber histérico alemin, comprenderemos la actual
idiosincrasia de este pueblo, su real participacidn en la
vida politica y su régimen federal. (La organizacidn juri-
dica de la Replblica Federal Alemana serd expuesta en inci

sos posteriores).

2.4 La Distribucidn de Competencias.
La distribucidn de competencias ha sido un método juri-
dico por el cual el Estado moderno ha determinado las fa--
cultades de la federacién y de las entidades componentes -

para el ejercicio de determinadas atribuciones.

Como se ha dicho, una de las caracteristicas del siste-
ma federal es la distribucidn de competencias, reguisito -
indispensable para que los Estados-miembros de la federa-
cién ejerzan dentro de su ambito todas aquellas facultades

que les permiten organizarse en su régimen interior.
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Este derecho a la organizacidén queda sancionado por el or-
denamiento bdsico; de ahi que se le denomine competencia -
constitucional, y de aquél derivan leyes secundarias crea-
das para tales efectos. A ese efecto procede ahora anali~-
zar la distribucidén de competencias, bajo el status del -
sistema federal, con el cual generalmente se establecen -
los pardmetros que nos permiten distinguir las normas que

facultan ya sea a los poderes federales, ya sea a los loca

les; como afirma el maestro Mario de la Cueva57 "

un estado
federal se caracteriza, entre otras circunstancias, por la
divisidn de las atribuciones del poder piiblico, que es el

gobierno de la federacidn o gobierno federal, y en los go-

biernos de las entidades federativas o gobiernos locales”.

Podemos afirmar que para que se dé la condicién ante- -
rior, debe existir en el texto fundamental una norma que -
faculte a la federacién o a los Estados-miembros para el -
ejercicio de determinadas atribuciones. La Constitucidn Me
xicana, en su articulo 124, establece: "Las facultades que
no estidn expresamente concedidas por esta Constitucidén a -
los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
Estados". Este articulo sefiala en forma general la distri-
bucidn de competencias que facultan tanto a los funciona--

rios federales como a los de los Estados; no obstante la

7. De la Cueva, Mario. Teoria de la Constitucién, Ed. - -
Porrfia. México 1984. p. 124,
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existencia formal de esta norma, es preciso tener claras -
dos de las caracteristicas mds importantes de la distribu-
cidén de competencias que se presentan sdlo en los Estados
federales: primero, el derecho del Estado-miembro a darse
y revisar su propia Constitucidn, y segundo, el derecho de

participar en la creacidén del derecho federal.

La forma en la que se presentan enumeradas las faculta-
des de la federacidn y de los Estados, en atencién a la -
distribucion de competencias, puede ser expresa, implicita,
concurrente o coincidentemente, (estas clases de faculta--
des son motivo de un estudio posterior en este subtema) -
sin embargo, desde ahora podemos distinguir algunas de las
relaciones que segiin Daniel Morenosa se establecen en el -
Estado federal, derivadas de un caridcter de centralizacién
y descentralizacién a partir de lo establecido en el articu
lo 40 Constitucional, que se refiere a la unidén de los Es-
tados al través de una federacidn. Dichas relaciones son -

las siguientes:

Relaciones de coordinacién, con base en la divisidn te-
rritorial, las competencias se dividen entre la federacidn
y los Estados-miembros, que son de tres clases: primera,

las gque establecen expresamente las materias exclusivas

58. Moreno, Daniel, Derecho Constitucional Mexicano. - -~
Editorial Pax-México. Abril 1983, 2a. parte.
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de la federacidn; segunda, las que establecen las materias
exclusivas de los Estados-miembros, y tercera, las que es-
tablecen las materias concurrentes; aungue en estas rela--
ciones no se mencionan las materias en las que coinciden -
tanto la federacidn como los Estados-miembros, también se

hard reférencia a ellas.

Relaciones de "supra" y subordinacidén, que afirman la -

supremacia federal.

Por dltimo, las relaciones de inordinacidn, en las cua-
les participan los Estados en el ordenamiento constitucio-

nal.

A partir de una organizacidn federal, el federalismo es
en la doctrina francesa, a diferencia de la alemana, una -
forma de organizacidén en donde "no hay otra descentraliza-

59 Esta cita

cién que la descentralizacién administrativa".
en atencidn al cardcter de centralizacién y descentraliza-
cidn que sefiala Daniel Moreno cuando se refiere a las rela
ciones que se establecen en la distribucidén de competen- -

cias,

59. Op. Cit. (30) p. 130. Nota de pie de pagina que - -
sefiala la idea de Hauriou como exponente de la
doctrina francesa.
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° opina que si -

seglin lo anterior, el profesor Gaxiola®
bien la autonomia federal surge como resultado de la des--
centralizacidén cuando un Estado unitario se transforma en
federal, o bien, esa misma autonomia tiene por origen un -

proceso de concentracidn cuando comunidades juridicas sobe

ranas se reilinen en un pacto federal.

El pacto federal es la clave para comprender la esencia
juridica y social de la distribucidn de competencias, que
en caso de existir criterios distintos para su aplicacidn,
la doctrina ha resuelto este problema al ubicarlo, segﬁn -
el caso, en el lugar preciso, asi "de existir contradiccidn
entre el derecho federal ordinario y el local, es una cues

tién de competencia constitucional de poderes".61

Recordemos los términos en que fue sometida a la consi-
deracidn popular la Constitucién Norteamericana: "La Cons-
titucidn propuesta no es estrictamente una Constitucién na
cional ni federal, sino una combinacién, un acomodamiento

de ambas".62 Segiin la consideracidén anterior, el riesgo

al que se enfrentaban los Estados-miembros fue 1la -

indefinjicidn de cudl seria la extensidn del poder confiado

60. Ibidem (30) p. 130. Gaxiola. Algunos problemas del - -
Estado Federal. p. 55.

61. Op. Cit. (57) p. 125.

62. Op. Cit. (58) p. 360. Cita El Federalista. Hamilton, -
Madison y Jay. Primera parte.
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al poder central. Como vemos, toda esta idea gira en torno
a la distribucién de competencias.

63, "la aceptacidn

No obstante, como expresd James Bryce
de la Constitucidn de 1789 hizo del pueblo americano (al -
parecer la insistencia al término "americano" es usual) -~
una nacidn. Lo gue hasta entonces habia sido una Liga de -
Estados se transformd por el establecimiento de un gobier-

no nacional con autoridad directa sobre todos sus ciudada-

nos, en Estado Federal'.

Con base en el articulo 115 de la Constitucidn Mexicana,
las facultades que puede ejercitar el Estado-miembro, se -
presentan en dos niveles, y en otras legislaciones en tres:
el municipio, la provincia auténoma (esta organizacidn es
observada en algunos Estados europeos) y por tltimo el - -
Estado-miembro o federado que goza de autonomia constitu--
cional, Esta autonomia consiste en que el drgano legislatji
vo de dicho Estado es competente en relacidn a todas las -

materias de su propia Constitucidn.
El articulo 41 Constitucional establece la forma de go-
bierno que habrdn de observar los Estados-miembros, gue -

serd republicano, representativo y popular, y tiene al

63, Ibidem (58) pp. 360 y 361.



- 149 ~

municipio como base de su divisidn territorial asi como de

su organizacién politica y administrativa.

Las bases que sefialan la forma en que cada Estado darid
fe y crédito a los actos pilblicos, registros y procedimien
tos judiciales, se encuentran contenidas en el aréiculo121
Constitucional, del cual transcribimos las fracciones si--

guientes:

I. Las leyes de un Estado sdlo tendridn efecto en su -
propio territorio y, por consiguiente, no podrin ser obli-
gatorias fuera de él; (Esto seglin el dmbito espacial de va

lidez de la norma).

II. Los bienes muebles e inmuebles se regirdn por la -
ley del lugar de su ubicacidn; (Esto significa que tanto -
las personas y cosas que se ubican dentro del Estado-miem-

bro, se adscriben al &mbito local de validez de la norma).

IITI. Las sentencias pronunciadas por los tribunales de -
un Estado sobre derechos reales o bienes inmuebles ubica--
dos en otro Estado, sdlo tendran fuerza ejecutoria en &ste

cuando asi lo dispongan sus propias leyes.

Las sentencias sobre derechos personales sdlo serdn

ejecutadas en otro Estado cuando la persona condenada se
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haya sometido expresamente, o por razdn de domicilio, a la
justicia que las pronuncid y siempre gue haya sido citada

personalmente para ocurrir al juicio; (Esta fraccidn puede
comentarse en varios sentidos, uno de ellos es el conflic-
to de las leyes estatales para hacer efectiva la sentencia
de un tribunal; en caso de sentencias que versen sobre de-
rechos personales sdlo serin ejecutadas en otro Estado - -
cuando por un acto unilateral de voluntad la persona se ~

sometid expresamente).

IV. Los actos de estado civil ajustados a las leyes de
un Estado tendrdn validez en los otros, y (Al parecer la -
importancia que tienen los actos del estado civil que ata-
fien, por ejemplo, a la familia o a situaciones patrimonia-
les toman un caricter especial, que precisamente por ello,
se convalidan en toda la Repliblica. Esta fraccidn es otra
manifestacidén, aislada, de la importancia que tiene el es-
tado civil de un sujeto dentro de la sociedad; por tanto,
nuevamente cabe preguntarnos por qué las relaciones que se
derivan de dicho estado civil no son reguladas por normas
federales, claro, con las reservas que el caso ofrece, por

ejemplo la situacidn geogrifica y poblacional del pais).

V. Los titulos profesionales expedidos por las autorida
des de un Estado, con sujecidn a sus leyes serdn respeta-

dos en los otros, (Si en un Estado se cumple con los
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requisitos de forma para la expedicién de un titulo profe-

sional, claro estd que deba ser reconocido en otro).

comc se dijo, el articulo 41 impone a los Estados la -
obligacidén de constituirse bajo determinada forma de go--
bierno, lo que significa un limite a las facultades de las
entidades componentes, (strictu sensu) limite establecido
en el pacto federal, gue en el fondo preserva al mismo sis
tema, asi como los Estados deben adaptar su organizacién -
gubernamental a lo expresado en la Constitucidn Federal, -
existen también en este ordenamiento otros limites no a -
las facultades locales, sino a su competencia dentro de la

Unidn,

Dichos limites los establece el articulo 117 Constitu--
cional en sus nueve fracciones, que a continuacién se men-

cionan sintéticamente:

Se sefiala la prohibicién a los Estados para celebrar -
tratados con otros Estados (o Naciones); acufiar moneda o -
emitir papel moneda; gravar el trdnsito en su territorio -
para la entrada o salida de &1, tanto para personas como -
para mercancias nacionales o extranjeras; imponer leyes -
fiscales que importen impuestos a mercancias de origen na-
cional o extranjero; contraer obligaciones o empréstitos

con g¢gobiernos de otras naciones © con sociedades -
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particulares o extranjeras (esta disposicidén puede ampliar
lo que establece la primera fraccidn sobre la prohibicidn
de celebrar tratados con otros Estados, ya que formalmente
una obligacién en el &mbito internacional se contrae al -
través del tratado); y por Gltimo, gravar la produccidn, -

el acopio o la venta de tabaco en rama.

Se habia mencionado que "el signo especifico del Estado
federal consiste en la facultad que tienen las entidades -
integrantes de darse y revisar su propia cOnstitucién"64,
lo que los faculta para el ejercicio de sus atribuciones,
hecha excepcidén, por ejemplo, lo que establece el articulo
antes citado y ‘que equivale al respecto a la Constitucidn

Federal, la cual no se podr3d contravenir por normas loca--

les.

Esta caracteristica debe considerarse como un elemento
cualitativo del sistema federal, porque precisamente la ca
lidad de las funciones que disfrutan las entidades es lo -
que determina la existencia de la federacidn, y no por ca-

racteristicas cuantitativas.

Gaxiola opina que "mientras la autonomla constitucional

no exista no aparece el estado federal cualquiera que sea

64. Op. Cit. (30) p. 131. Gaxiola Idem (60) p. 57.
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el niimero de facultades que se descentralicen, y, en cam~-
bio, es suficiente que se descentralice una sola competen-
cia, la de darse cada entidad su propia constitucidn, para

gue surja la caracteristica de una federacidn".5>

El articulo 41 Constitucional también expresa que la -
soberania del pueblo se ejerce en virtud de la competencia
de los poderes de la unidén y la de los Estados en los tér-
minos que establecen la Constitucidn Federal y las Consti-
tuciones locales; el limite a esta competencia es el respe

to a las estipulaciones del pacto federal.

La segunda competencia fundamental que debe existir en
los Estados federales, alude a la facultad de los Estados-
miembros para intervenir en la creacién del derecho fede--
ral, Nuestra Constitucidn, en su articulo 71, fraccidn 11I,
faculta a las legislaturas de los Estados para tales efec-
tos; en otras legislaciones, como la norteamericana en su
articulo V, se prohibe privar a los Estados, sin su consen
timiento, de la igualdad de votos en el Senado Federal, lo
que significa el respeto a la igualdad de las entidades fe
derativas frente al Senado para la creacidn del derecho fe

deral.

65. Ibidem {64} p. 57.
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De no intervenir las entidades federativas en la crea--
cidn del derecho federal, su autonomia quedaria a merced -
de algfin otro érgano, con lo cual se quebrantaria el prin-

cipio del sistema federal.

Tal y como ha expresado Tena Ramirez, "en la creacién -
de la Constitucidn Federal tipica, como es la norteamerica
na, los Estados antes independientes se despojaron realmen
te de ciertas facultades para trasladarlas a los drganos =~
centrales“.66 Cuando este autor habla del traslado de cier-
tas facultades, podemos interpretarlo como la renuncia que
hacen los Estados de su soberania en favor de la federa- -
cidén, considerando que la soberania es indivisible, por -
tanto esta transmisidén de facultades es acorde con el prin
cipio de unidn que impera en este Estado y en algunos- - -

otros.

El articulo 135 cConstitucional consagra la facultad de
las entidades federativas para la creacidndel derecho fede
ral, y en particular, para adicionar o reformar la Consti-
tucidén, en los términos siguientes: primero, por el voto -
de las dos terceras partes de los individuos presentes en
el Congreso de la Unidn; segundo, que las reformas o adi--

ciones sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas

66. Op. Cit. (30) p. 141.
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de los Estados; y, tercero, que el Congreso de la Unidn
efectile el cObmputo de los votos de dichas legislaturas
asi como la declaracidn de haber sido aprobadas dichas adi

ciones.

El equivalente de este articulo en la Contitucidén Nor--
teamericana {Articulo V) en el sentido de proponer enmien-
das constitucionales, indica: "Siempre que las dos terce--
ras partes de ambas clmaras lo juzguen necesario, el Con--
greso propondrd enmiendas a esta Constitucidn, o bien, a -
solicitud de las legislaturas de los dos tercios de los -
distintos Estados, convocard una convencidn con el objeto
de que proponga enmiendas las cuales, en uno y otro caso,
poseerdn la misma validez que si fueran parte de esta - -
Constitucidn..." En su parte final establece: "...una vez
que hayan sido ratificadas por las legislaturas de las - -

tres cuartas partes de los Estados".

De la comparacidén de ambos regimenes, resulta que coin-
ciden en que se requiere el voto de las dos terceras par--
tes del Congreso, aunque en nuestro caso se especifica la
presencia de los miembros del mismo. La iniciativa de en--
mienda queda perfectamente clara en la Constitucidén Norte-
americana, en donde a diferencia de la mexicana, también -
podemos acudir al articulo 71, fraccidén III, para entender

de manera implicita la competencia estatal no sdlo para
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iniciar leyes, sino también para reformarlas; por oposi- -
cibén, el articulo 73 en su fraccidn XXX concede al Congre-
s0, entre otras, la facultad "para expedir todas las leyes
que sean necesarias, a objeto de hacer efectivas las facul
tades anteriores y todas las otras concedidas por esta - -

Constitucidn a los poderes de la Unidn".

Agui queda manifiesta la supremacia federal o relacio--
nes de "supra" o subordinacidén segiin las teorfas ya expre-

sadas, gue se establecen entre los Estados y la federacidn,

Para concluir, en la ratificacibén de la enmienda o adi-
cibn, en el caso mexicano se requiere de la mayoria de las
legislaturas, es decir, podemos pensar que basta con tener
un voto mds de la mitad de la totalidad de los Estados, pa
ra que sea aprobada. La legislacidn norteamericana requie-
re en este caso la ratificacidén de las tres cuartas partes

de los Estados.

Considero importante citar nuevamente la forma en que -
la legislacidn norteamericana concede la igualdad tanto al
Congreso como a los Estados para la enmienda constitucio--
nal "...en uno y otro caso, poseerdn la misma validez que

si fueran parte de esta Constitucidn..."

La igualdad expresada en el caso anterior, nos da una

idea de la importancia que tiene la participacidén estatal
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en la creacidn y enmienda del derecho federal, ya que pre-
cisamente esta participacién nutre al cuerpo legal que re-
gula la conducta estatal e individual. En otros términos,

"La Corte ha sostenido que al pronunciarse sobre enmiendas
propuestas por el Congreso (dos tercios), las legislaturas
estaduales -e indudablemente debe decirse otro tanto de -~
las Convenciones reunidas en los Estados- no actlian como -
representantes de los Estados o de sus poblaciones, sino -
en‘cumplimiento de una funcién federal, que este articulo

de la Constitucidn les impone".67

Por otro lado, en nuestro derecho podemos encontrar - -
amplias facultades legislativas (acordes con el sistema) -
que ejerce el Congreso de la Unibn, aun cuando atafien a un
Estado-miembro, como es el caso de la fraccién V @el articu
lo 76 Constitucional, donde la competencia local no parti-
cipa para la eleccién de un gobernador provisional (cuando
desaparezcan los poderes constitucionales de dicho Estado);
en otra acepcidn, con esta medida se protege al derecho fe
deral, al través de su supremacia, que se hace patente al
través de las facultades del Congreso de la Unidn para le-
gislar en los asuntos gubernamentales de 1a entidad federa
tiva.

67. Op. Cit. (57) p. 130. Corwin. La Constitucidn - -
Norteamericana y su actual significado., Trad. Dr. - -

Rafael M. Demaria. Editorial Guillermo Kraft.
Buenos Aires 1942, p. 163.



- 158 -

2.4.1 La Competencia Constitucional
y la Competencia Ordinaria.

Se han precisado algunas de las caracteristicas que pre
senta la distribucidn de competencias en el sistema federal
con la mencidn de dos de las condiciones esenciales a car-

go de las entidades componentes.

A partir de estas consideraciones, se analizard la com-
petencia constitucional y ordinaria, no sélo desde un pun-
to de vista de derecho constitucional, donde la competen--
cia ordinaria equivale también a la competencia local (se-
glin el planteamiento del subtema anterior), sino bajo la -
acepcidn de competencia ordinaria como forma en que se so-
luciona un conflicto de intereses sujeto a las normas que

establece el Derecho Procesal.

Como elemento preliminar a este estudioc, nos referire--
mos al concepto de orden piiblico que, por su importancia,
el Estado ha creado precisamente formas de organizacibén -
que tienden a preservar dicho orden, por ejemplo, garanti-
zando el ejercicio de la funcidn pitblica, como es la funcidn

de administrar justicia; por lo anterior se hace necesario
establecer las competencias y las atribuciones de los drga

nos jurisdiccionales.

El orden pliblico tiene su origen en la sociedad y sus

principios estln regulados por el orden juridico. Al orden
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piiblico se le ha definido comc el "conjunto de normas que
se refieren a los derechos fundamentales de los hombres, a

la moral, a las buenas costumbres y al orden social".68

No obstante la definicidn anterior, la moral, las bue--
nas costumbres y por supuesto el orden social, cambian en
tiempo y en lugar, por lo que estos dos elementos determi-
nan el significado de orden pilblico. El profesor Pilletsg_
(citado en la obra de Niboyet), denomina a este fendmeno -
actualidad del orden pliblico, porque considera que varia -

no sblo de un pais a otro, sino también dentro de un pais

con las distintas épocas.

Existen muchas posiciones sobre el orden piiblico; sin -
embargo, la ley le ha dado un sentido que se refiere a cd-
mo se le debe tomar en cuenta como fundamento para resol--
ver una controversia. "La apreciacidn del orden piiblico co-
rresponde al juez de cada pais, estando comprendida esta -
funcidén dentro de los limites de sus atribuciones. Es &l -
quién tiene que apreciar en cada caso concreto si esta no-

cién ha de intervenir".’0

Cuando el autor dice que el “orden pliblico corresponde
al juez de cada pais", puede interpretarse en el sentido
68. Ibidem (57) p. 140.

69. Op. Cit. (15) p. 407.
70. Ibidem (15) p. 408.
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de que el orden pitblico es esencialmente nacicnal. Asi, la
Constitucidn Francesa en su articulo 6 indica que "las re-
laciones que interesan al orden piilblico y a las buenas cos
tumbres, no pueden ser derogadas por convenios entre parti

culares".71

Asi como en el orden juridico francés se atribuye un ca
caricter al orden piblico, los paises que observan el dere-
cho anglosajdn denominan a este término "public policy", -
mientras que los alemanes lo definen con el vocablo - -
"verbehaltsclausel”, que es una cliusula de reserva conte-

nida en el orden piiblico de ese pais.

Sobre orden piiblico, la jurisprudencia mexicana se ha -

pronunciado en los siguientes términos:

"si bien es cierto que la estimacidn del orden piiblico ~
en principio corresponde al legislador al dictar una ley,
no es ajeno a la funcidén de los juzgadores apreciar su - -
existencia en los casos concretos que se les sometan a su
resolucidn. Resulta pues indudable gue los jueces, en casos
determinados, pueden calificar y estimar la existencia del
orden piblico con relacidn a una ley, y no podrian decla--

rar éstos que no siendo ya aplicable una ley en los preceptos

71. Ibidem {15) p. 407. Cita articulo 6 de la Constitucidn -
Francesa.
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que la informaron por cuestidn de orden piblico, conserva

alin ese cardcter y que subsisten sus finalidades".72

El hecho de que el juez aprecie los conceptos socioldgi
cos relacionados con el orden piiblico contribuye a que su
resolucidn no se limite {inicamente al texto legal, sino -

que se ajuste a la realidad y exigencia del caso concreto.

“"La vida individual propia y exclusiva no estd refleja-
da en el derecho; se halla o mids acd o mis alli de é&ste. Y
por muy casuistico y maleable que sea el derecho, siempre
conservara una dimensibén de esquematismo y generalidad. -
Todo ordenamiento juridico contiene un principio, aunque -
tidcito, de que el derecho efectivo es la interpretacidn -

que de sus normas dé el Supremo Tribunal".73

La cita anterior es motivo de reflexidn acerca del al--
cance del derecho y de la interpretacidn que den a éste, -

aquéllos que administran justicia.

74

El autor Rafael Bielsa opina que bajo la fOrmula

constitucional del bienestar general, se presupone un

72. Castro V. Juventino. Garantias y Amparo. Ed. Porria. -
México 1983. p. 164. Cita Tesis Jurisprudencial No. 30.
Jurisprudencia 1917-1975, Octava parte.

73. Op. Cit. (21). Cita Recaséns Siches. Destino y Misidn
del Jurista. Revista de la Escuela Nacional de - -
Jurisprudencia. Mexico. pp. 7 y 82.

74. Op. Cit. (72) p. 165. Cita Bielsa, Rafael. Derecho -
Administrativo. Sexta Ed. Tomo IV. p. 4.
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orden plblico efectivo y armonioso. En este caso, al con--
cepto de orden pilblico le precede el derecho constitucio--
nal, por ser este ordenamiento la base del sistema juridi-
co. En esta forma se ha asociado al orden piiblico con la -
funcidn que debe desempefiar el Estado de proteccidn a la ~
sociedad al través de medidas correctivas cuando se rompa

dicho orden.

Para Hauriou’® el orden piiblico es de caricter social y
seglin su idea, consiste en la organizacidn de dicha socie-
dad que pretende asegurar la proteccidén del grupo y la - -
tranguilidad en las relaciones sociales. A dicha organiza-

cidn la llama "sistema de relaciones estables".

Para preservar este conjunto de relaciones estables, el
Estado ha estructurado un orden juridico que asegura a di-
cho conjunto; como afirma Bielsa: "una perturbacién mate--
rial de la tranquilidad piblica, aungue no lesione dere- -
chos subjetivos ni intereses legitimos de los individuos,
altera el orden piiblico, pero también afecta al orden juri

dico".7®

La afectacién del orden juridico crea la necesidad

de establecer en forma precisa la orbita de atribuciones

75. Ibidem (72) p. 166. Cita idea Hauriou.
76. Ibidem (72) p. 144. Op. Cit.



- 163 -

de los diferentes poderes a efecto de resolver las contro-

versias o perturbaciones sociales. Se ha dicho que la "

com
petencia es la porcidn de jurisdiccidén que la ley atribuye
a los drganos jurisdiccionales para conocer de determina--

®77, para ratificar el concepto de competencia

dos juicios
con cardcter piblico, recordemos que, por regla, las nor--
mas relativas a la competencia son de orden piblico (aqui -
se incluye tanto a la competencia constitucional y ordinaria;

la primera por su naturaleza no puede ser apartada por la

voluntad de los interesados).

Con relacidén a la proteccidén de los derechos subjetivos
tutelados por el derecho al través de sus drganos competen

8 elabord un estudio sobre las le--

tes, el maestro Pillet7
yes de orden piliblico, clasificindolas en ocho categorias.
De las ocho, sblo haremos mencidn a dos de ellas, la prime

ra y la quinta.

La primera categoria la plantea en forma general y alu-
de a las leyes de derecho piblico del Estado; la quinta ca-
tegoria es la que nos ilustra la importancia de la tutela

de los derechos subjetivos en torno a las leyes procesales

77. Pallares, Bduardo. Derecho Procesal Civil. Ed. Porria.
México 1982. p. 83.

78. Op.Cit. (15) p. 395. Pillet. Op. Cit. Nums. 191 y - -
sigs.
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de ineludible cumplimiento, segiin las cuales se establece
el procedimiento de la lex fori para la solucidn de las -

controversias.

Si consideramos que el autor alude a que el procedimien
to a seqguirse es el de la ley del lugar, convenimos nueva-

mente en que el caricter del orden piblico es nacional,

Sobre la enumeracidnm que hace Pillet de las leyes de -
orden piiblico, Niboyet opina que "no es posible enumerar a
priori las leyes de orden piiblico puesto que guardan rela-
cidn con el lugar donde se aplican y con el momento de su

aplicacién".79

Estimo que esta opinidn es acorde con la evolucidn so--
cial que de un tiempo a otro deroga lo que en el pasado -
formaba parte del orden piiblico; con este cambio también -
evolucionan, o deben evolucionar las instituciones juridi-

cas.

Con base en el andlisis expuesto sobre el concepto de -~
orden piblico, se presentan algunas ideas relacionadas con

la competencia constitucional y ordinaria.

79. Ibidem (15) p. 400.
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La relacidn que existe entre competencia y jurisdiccidn
se ha resuelto segiin la férmula: "La jurisdiccidn sobre la

materia es la llamada competencia”. 80

Se ha dicho que "la competencia tiene su primer origen
en la Constitucidn General de la Repiiblica y posteriormen-
te en una ley que respete los preceptos de la fundamental.
Cuando la competencia se apoya en preceptos constituciona-
les, estd justificado llamarla competencia constitucional.
Tiene este caricter en el derecho mexicano, la que nuestra
Carta Magna prescribe respecto a los Juzgados de Distrito,

" 81 (En

Tribunales de Circuito y Suprema Corte de Justicia
la legislacidn norteamericana se concede competencia origi
nal a la Suprema Corte de Justicia, de aqui la afirmacidn
de Bryce: "La Suprema Corte de Justicia es la voz viva de

la Constitucidn"}.

Como concepto de apoyo para distinguir a la competencia
constitucional de la ordinaria, acudiremos pues a la juris

diccidn con un significado estrictamente procesal.

La competencia ordinaria es "el conjunto de normas que

determinan el poder-deber que se atribuye a los tribunales

80. Ursia- Cocke, Eugenio, Elementos del Sistema Juridico -
Anglosajén, Ed. Porriia. México 1984. p. 139.

81. Op. Cit. (77) p. 83.
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en la forma dicha, como conjunto de jueces o negocios de -
que puedan conocer un juez o tribunal competente".82 (Esti
mo que la expresidn "jueces o negocios", debe ser juicios
o negocios). Se considera que, mds que conjunto de normas,
la competencia oxrdinaria es la aptitud jurisdiccional que

permite &l juez o tribunal conocer de algfin caso concreto.

Por regla, la competencia presupone la jurisdiccidn, es
decir, por medio de la jurisdiccidn se define el ambito de
validez en el cual la competencia serd aplicable: competen
cia y jurisdiccidn son conceptos de orden pliblico (como se
dijo en las categorias de las leyes de orden piiblico que ~
hace Pillet, estos conceptos se adscriben a la funcidén que
ejerce el Estado de tutelar los derechos subjetivos) y en
especial la jurisdiccidn se destina a la resolucidn del ca

so concreto.

Seglin la doctrina norteamericana, la jurisdiccidn se -
ejerce en tres niveles: ip personam, en la cual el domici-
lio del demandado presupone su residencia (aun cuando ten-
ga ausencias temporales); if rem, sobre la cosa, en donde
se encuentra; y quasi in rgm,-cuando el tribunal embarga u
ordena el secuestro de una propiedad en litigio con el ob-

jeto de asegurar ‘su jurisdiccidén (en este caso, segiin la

82. Ibidem (77) p. 83.
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doctrina norteamericana, no sdlo se asegura la jurisdiccidn
del juez o tribunal sino que significa una providencia pre

cautoria para asegurar el bien motivo del litigio).

Se ha considerado a la jurisdiccién como la "actividad
encaminada a comprobar y a hacer valer concretamente en -
los casos particulares, el ordenamiento juridico estatal".?3

Como se observa, los conceptos competencia y jurisdic--
cibén se encuentran vinculados con la resolucién de alguna
controversia, ya sea federal o local; por tanto, se hardn

menciones de una y otra, con las diferencias que presentan.

En un concepto mis general, la competencia se ubica en
dos Grdenes, uno ya mencionado el que tiene cardcter cons-
titucional (Rationae Materiae), y el otro oxden o competen
cia ordinaria con caricter privado pero que también versa
sobre leyes de orden piblico, en el cual es posible la re-
nuncia del particular al ejercicio de la jurisdiccidn del

Sérgano competente para conocer del caso {Rationae Personae).
Asi, el articulo 6 del Cédigo Civil para el Distrito Fe
deral, establece: "La voluntad de los particulares no pue-

de eximir de la observancia de la ley, ni alterarla

83. Op. Cit. (29) p. 503.
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o modificarla. S8lo pueden renunciarse los derechos priva-
dos que no afecten directamente al interés piiblico, cuando

la renuncia no perjudique derechos de tercero".

Si el Estado protege los intereses particulares, "la ju
risdiccidn se presenta como una actividad dirigida a la tu
tela concreta e individualizada de intereses ajenos insa--
tisfechos, mediante la comprobacidn definitiva (eficacia -
de la cosa juzgada) y la consiguiente actuacidén de la nor-
ma juridica al caso concreto .84

Esa tutela concreta e individualizada hace competentes
a los 6rganos del poder judicial, que en virtud de la ju~--
risdiccidn ordinaria, tramitan y resuelven controversias.
(Precisamente la tutela individualizada y la diversidad de
ciudadania en los Estados Unidos de Norteamérica, ha cons-
tituido la base de la competencia federal, en la que la -

prueba de tal competencia queda a cargo de quien la invoca)

La actividad jurisdiccional, por su naturaleza, requie-
re independencia y autonomia; nuestro articulo 49 Constitu
cional, en principio, Eonsagra la divisidn de poderes para
el ejercicio de determinadas facultades, y autoriza al

poder judicial para actuar en su respectiva competencia.

84. Ibidem (29) p. 504.
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Mas especificamente, la Constitucidén Italiana, en su articu
lo 104, establece que la "magistratura es un orden autdno-

mo e independiente de cualguier otro poder".85

El hecho de que se defina la competencia a diversos or-
ganos con jurisdiccidn ordinaria, trata de cumplir con el
principio de legalidad y también con la exigencia gque pre-
sentan los Estados federales de una autoridad que dirima -

conflictos en las entidades federativas.

Segiin lo anterior, la enmienda 14, de la Seccidn Prime-
ra de la Constitucidn Norteamericana, establece: “Todas -
las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos
y sometidas a su jurisdiccidén son ciudadanos de los Esta--
dos Unidos y de los Estados en que residen. Ningiin Estado
podrd dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los
privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos; tampoco podrd Estado alguno privar a cualquier per
sona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido
proceso legal {due process of law); ni negar a cualquier -
persona que se encuentra dentro de sus limites jurisdiccio
nales la proteccidon de las leyes, igual para todos". Aqui
queda perfectamente establecida la tutela de los derechos

subjetivos tanto a nivel federal como a nivel local.

85, Ibidem (29) p. 505. Cita articulo 104 de la - ~ =
Constitucidén 1Italiana.
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En atencidén a la cita anterior, se puede hacer la dis--
tincidn entre la competencia constitucional y la ordinaria
o local; la primera se encuentra investida de jurisdiccibn
federal ejercida por los tribunales federales, la segunda
es ejercida por los tribunales de los Estados o autorida--~

des judiciales locales.

Hay actos inconstitucionales que por ese caricter se -
someten a la jurisdiccidn constitucional (violacidn de ga-
rantias individuales, como las que establece nuestro articg
lo 14 Constitucional, que entre otros puntos, se refiere a
que ninguna ley tendrd efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna; ninguna persona podrd ser privada de la vi
da, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o dere
chos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales pre
viamente establecidos, en los que se cumplan las formalida
des esenciales del procedimiento; la sentencia en los jui-
cios de orden civil debe ser conforme a la letra o a la in
terpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta se fun-
dara en los principios generales del derecho) lo que equi-
vale a la defensa de los derechos subjetivos, al través -

del derecho de accidn.

Para asegurar dichos derechos, se ha sostenido que "No
sdlo la ley procesal debe ser fiel intérprete de los prin-

cipios de la Constitucidn, sino que su régimen del proceso,
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y en especial el de la accidn, la defensa y la sentencia,

sblo pueden ser instituidos por 1la Ley“.86

Al aludir a la competencia ordinaria, el maestro Eduar-
do Pallares ha considerado que "es uno de los presupuestos
procesales sin los que el proceso que se lleve a cabo no =

es valido".87

Con la idea anterior se deduce que la competencia ordi-
naria posee tal importancia, que sin ella no seria posible
establecer el régimen del proceso, de accidn, de defensa y
de sentencia, premisas indispensables para la resolucidn -

de un conflicto.

Del texto fundamental dimanan todo este conjunto de nox
mas, tendientes a tutelar los derechos y resolver los con-
flictos intersubjetivos de intereses, los cuales, de no -
existir esta clase de normas, podrian quedar a expensas de
otra ley o tribunal especial (prohibicidén gue establece -
nuestro articulo 13 Constitucional) gque a su vez impiden -
la debida imparticidn de justicia consagrada en nuestro ar
ticulo 17 Constitucional; en otro caso, si un conflicto no
tiene caricter constitucional, no implica que su importan-

cia sea menor, por el contrario, por las controversias

86. Op. Cit. (21) p. 21.
87. Op. Cit. (77) p. 93.
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aparentemente pequeiias, el Estado puede tener desequili- -
brios juridicos que lesionan a sus instituciones y a sus -
relaciones con los demds Estados; mas aiin, consideremos -
que estos problemas tengan su origen en un conflicto patri
monial que compromete generalmente, la estabilidad familiar
y por consiqguiente la estabilidad individqal; entonces reg
pondamos, ¢quiénes forman al Estado? antes de responder ba
jo esquemas de composicidn estatal, como lo hace la doctri
na, la primera e inmediata respuesta, es que el Estado estd
formado por individuos integrados a una sociedad y que de

esa cabal integracidn depende en gran medida la fuerza de

aquél; la solucidén a un problema planteado ante un tribu--
nal debe satisfacer las pretensiones de quien hace valer -

este derecho.

Mientras gue los conflictos de competencia se refieren
a aquéllos que se dan entre los jueces y tribunales que -
pertenecen a una misma jurisdiccidén, los conflictos de ju-
risdiccidén son los que tienen lugar entre los &rganos o -
jueces de jurisdicciones diferentes. (De Estado a Estado,

de Estado federal a Estado-miembro, etc.)

Entonces los conflictos de jurisdiccién derivan de la -
distribucidn de competencias dentro de un Estado. Por ejem
plo, en un Estado con estructura federal se asigna el

dmbito de aplicacidn de la norma, ya sea federal o local,
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y de ahi las limitaciones jurisdiccionales que se plantean
seglin el territorio, ya sea entre dos Estados, y tratindo-

se del fuero federal o local segiin la materia.

Precisamente por esa distribucidén de competencias, las
entidades componentes se sujetan a un tratamiento juridico
diverso del orden federal; los Estados federales actuales
han considerado como regla la aplicacién de la norma fede-
ral y como excepcidén la norma ldcal; no obstante la autong
mia de las entidades componentes en lo que concierne a su
régimen interior, estdn sujetas a ciertos principios fija-
dos en la propia Constitucidn, es decir, por medio de nor-
mas federales se ejercen controles sobre algunos asuntos -

de las entidades componentes.

A partir del articulo 49 Constitucional, gue establece
la divisidn de poderes federales, por extensidn la organi-
zacién de las entidades componentes se sujeta también a -

esta forma de organizacidn gubernamental.

Ambas formas de organizacidn quedan establecidas por so
berania popular que se deposita en los Poderes de la Unidn
y en la de los Estados, en lo gue toca a sus regimenes in-

teriores (articulo 41 Constitucional).

La competencia constitucional atribuida a determinados

drganos, derivada de los Poderes de la Unidén, se -
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singulariza segiin la propia Constitucidn, de la cual hare-

mos referencia a algunos de sus articulos.

El articulo 73 Constitucional prevé las facultades del
Congreso de la Unidn; las exclusivas de la Cimara de Dipu-
tados estdn sefialadas en el articulo 74, y las del Senado
en el articulo 76; el articulo 89 trata de las facultades

y obligaciones del Presidente de la Repiiblica.

Por lo que se refiere al aspecto judicial, los articu--
los 103 a 107 versan sobre las controversias gue resolve--
ran los Tribunales de la Federacidn; dichos articulos plan
tean tanto el aspecto sustantivo como adjetivo para subsa-

nar dichas controversias.

En lo que toca a los drganos competentes del Poder Judi
cial de la Federacidn, el articulo 94 Constitucional indi-
ca que dichos poderes se depositan para su ejercicio en la
Suprema Corte de Justicia, en los Tribunales de Circuito,
colegiados en materia de amparo y unitarios en materia de

apelacidn, y en Juzgados de Distrito.

La Constitucidn Norteamericana en la Seccidn segunda -
del articulo III, concede a la Suprema Corte de Justicia -
competencia en apelacidén (apellate jurisdiction) sobre ca-
sos o controversias que involucren a la Constitucidn, a le-

ves federales y tratados.
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En el Derecho Penal Mexicano, la persecucidn de los deli
tos federales estard a cargo del Ministerio POblico de la
Federacidn, segiin lo establecido en el articulo 102 Consti
tucional. En dicho precepto también se autoriza al Procura
dor General de la Repiiblica para intervenir en las contro-
versias suscitadas entre dos o mis Estados de la ﬁnién, en
tre un Estado de la federacidn y entre los poderes de un -~
mismo Eétado, y en todos los negocios en donde la federa--

s
cion sea parte,

Del ordenamiento anterior se desprende la supremacia ju

dicial federal para garantizar el orden piiblico.

Considero Gtil reproducir los casos en que las contro--
versias serdn resueltas por los Tribunales de la Federa- -
cidn, indicados en los articulos 103 y 104 Constituciona--

les.

articulo 103:

Fraccidén I, "Por las leyes o actos de la autoridad que
violen las garantias individuales", (contenidas formalmen-

te en los primeros 28 articulos de la Constitucién).

Fraccién II, "Por leyes o actos de la autoridad federal

que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados, y"
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(aqui se preserva el derecho de la entidad a organizarse -
en su régimen interior; sin embargo, de existir controver-

sia se le dard tratamiento federal}.

Fraccién III, "Por las leyes de las autoridades de és--
tos que invadan la esfera de la autoridad federal". (Aqui
se establece la competencia judicial federal por un posi--

ble ejercicio de atribuciones locales no reconocido).

Como se ha dicho, el articulo 124 Constitucional da las
bases para el ejercicio de facultades federales o locales,
seglin el caso, y en muchos otros articulos se hace manifies
ta la competencia federal y la de los Estados-miembros. Si
comparamos este articulo con la Décima enmienda de la Cons
titucidn Norteamericana que establece: "Los Poderes que la
Constitucidn no delega a los Estados Unidos ni prohibe a -
los Estados, quedan reservados a los Estados respectivamen
te o al pueblo (en general)". El alcance de ambos precep--
tos es distinto, sin embargo, el fondo y la supremacia fe-
deral queda establecida en ellos. Claro esti gue si enume-
ramos las facultades federales, se puede comprometer al -
sistema, porque puede quedar excluida o puede restringirse
cualquier otra facultad no enumerada. No obstante, cuando
la facultad federal se hace expresa, la facultad local de-
be adscribirse a lo indicado por la norma general (en este

caso la federal), en este orden, la regla resulta ser la
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facultad federal y la excepcidn la facultad local; ahora -
bien, se exceptilan de este supuesto las facultades locales
que se encuentran expresamente indicadas en el ordenamien-~

to estatal.

La llamada "Cl3iusula propia y necesaria" de la Constitu
cidn Norteamericana, consiste en la amplitud gue se conce-
de a los poderes federales, semejante a 10 que establece ~
la fraccidn XXX de nuestro articulo 73 Constitucional. Di-
cha cliusula fue expresada por el juez John Marshall en -
los términos siguientes: "...tiene el poder de hacer todas
las leyes necesarias y adecuadas a fin de ejecutar los po-
deres enumerados, asi como todo otro poder otorgado por -
esta constitucién al gobierno de los Estados Unidos o a -

cualesquiera otro de sus Departamentos u oficinas".88

Para concluir, los articulos 103 y 107 constitucionales
nos llevan a la prequnta de &qué clase de derecho o qué -
contenido puede tener para que la ley estime que su viola-

cidn o infraccidén amerite un juicio de amparo seguido ante

autoridades federales?

Una de las tantas respuestas a esta pregunta nos la pro

porciona la siguiente ejecutoria bajo el rubro de competep

cia constitucional:

88. Op., Cit. (80) p. 28, Cita JOhn Marshall en el caso -~ -
McCullough vs. Maryland.
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"La competencia constitucional, o sea la que se refiere
a la drbita de atribuciones de los diversos poderes, es la
dnica que estd protegida por medio de las garantias indivi

duales".8?

Segiin esta ejecutoria, la competencia constitucional se
reserva la facultad para conocer {(al través de sus drganos)
los actos violatorios de las garantias individuales que -
prevé el articulo 103 Constitucional, con sujecidn a las -
bases del articulo 107 Constitucional; claro estd, este ti
po de controversias por su naturaleza tienen caricter fede

ral.

2.4.2 Las facultades implicitas,
explicitas,concurrentes y
coincidentes.

El término facultad significa aptitud y reconocimiento
para actuar o intervenir en un caso determinado. Dentro de
las facultades que puede tener la federacidn o los Estados-

miembros, tenemos cuatro clases: las facultades explicitas,

implicitas, concurrentes y coincidentes.

Sobre las facultades explicitas se ha dicho que son las
que quedan establecidas expresamente en el cuerpo legal pa
ra el ejercicio de determinadas atribuciones,

89. Op. Cit. (72) p. 169. Cita Tesis Jurisprudencial No.65

pdg. 233. Tomo XIX. Quinta Epoca. pag. 126.
Jurisprudencia 1917-1965. Sexta Parte,
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Para que se faculte explicitamente a un drgano o autori
dad para que ejercite las funciones propias de su materia,
podemos entender que al otorgdrsele dicha facultad ya han
quedado establecidas la competencia (que se identifica con
la materia) y su &mbito espacial de validez; dicha facul--
tad no podrd exceder a este concepto (competencia) ni a su
dmbito de aplicacidn; sin embargo, la propia facultad esta
blecerd la forma y los limites en los cuales se hard efec-

tiva.

La atribucidn de facultades, segiin su modalidad, se ha
hecho indispensable en los Estados federales, en los gque -
coexisten dos poderes que deben ser regulados por la ley,
y son los reservados a la federacidn y a sus Estados-miem-

bros.

Se ha expresado que en nuestro derecho la regla queda -
establecida por la facultad explicita en favor de la fede-
racidén (articulo 124 Constitucional), ademis de las facul-
tades implicitas de acuerdo con la fraccidn XXX del ar- =
ticulo 73, facultades implicitas gue consisten en que el -
Congreso puede dictar las leyes que sean necesarias para -
hacer efectivas las facultades expresas. (Estas facultades
se conocen en el sistema norteamericano como la Clausula -

propia y necesaria de la Constitucién).
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Hay una diferencia entre las facultades implicitas del
Congreso y las facultades reservadas a las legislaturas le
cales. Las reservadas pertenecen a éstos, y las implicitas
son federales porque se utilizan como medios para llevar a

efecto las facultades expresas.

Entonces podemos deducir que una ley puede tener los -
sentidos que se regquiera para dar.cumplimiento a tales ~ -~
efectos; es decir, si el Congreso necesita expedir una ley
para sancionar algiin acto que corresponda a su esfera o -
bien a la ejecutiva o judicial (observando el procedimien-
to para ello) lo hari segiin las condiciones que han de de-
mandar a tal norma; luego entonces, el sentido de la nueva
ley es o debe ser el reflejo del requerimiento o la fuente
real que inspira al legislador para cumplir con sus funcio
nes; asi dicha ley podrd facultar expresa, implicita, con-
currente o coincidentemente (esta {iltima con aplicacidn si
multinea del poder federal y local, cuyos ordenamientos -
son esencialmente iguales), a la autoridad u drgano previs

to para el caso,

Estimo que la facultad explicita es un medio juridico -
que se utiliza para sancionar formal y terminantemente la

actividad de una autoridad u drgano en el ejercicio de sus

funciones,
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Hemos de considerar que a partir de la facultad explici
ta se desprende la facultad implicita, en la cual tdcita -
mente se entiende la atribucidén de facultades gue hace ap-
to a cierto &rgano para el desempefio de sus funciones; di-
cho drgano es diferente a aquél que se le otorga la facul-

tad expresa.

En la medida en que la facultad explicita no invada - -
o exceda 1; esfera de competencia asignada por ella misma
a otra autoridad al través de la facultad implicita, esta-
ré cumpliendo su misidén en varios sentidos: primero, el re
conocimiento y respeto de otras potestades (capaces de - -
coexistir en Estados federales); segundo, vinculada a la -
anterior, procura el ejercicio de facultades locales a fin
de satisfacer las necesidades sociales proyectadas en el -
cuerpo legal (del Estado-miembro); y, tercero, muy impor -
tante, con la clara definicidn de facultades se evita el -
conflicto de leyes entre los dos érdenes (local y federal)
ya que la falta de precisidn o el abuso de potestad origi-
nan conflictos no de competencia, sino de jurisdiccidn; -
(en este punto se puede hacer una profunda reflexidén sobre
la importancia que tiene la distribucién de competencias,
concepto original del cual deriva la atribucidn de faculta
des) sin embargo, dado que la competencia constitucional -
por lo general tiene cardcter federal, nos encontramos - -
frente a problemas que comprometen la soberania local que

poseen los Estados-miembros frente al poder federal.
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Si consideramos el pacto de unidn que existe en los Es-
tados federales, la soberania que depositan los Estados- -
miembros en favor de la federacidén para el bienestar comin
no implica que ésta se encuentra facultada legalmente para
intervenir en los asuntos internos de sus Estados, ya que
el pacto se hizo en términos de igualdad e independencia y
no de abuso y arbitrariedad. Entonces la federacidn ha que
dado como autoridad central, pero no como rector de la vi-

da interna de sus entidades componentes.

Las facultades implicitas son aquéllas que se deducen -
de lo que establece la norma expresa, por tanto, estard su
peditada a la existencia de una facultad explicita; sus ca
racteristicas y formas de aplicacidn estin vinculadas con

aguélla.

Se ha dicho que la doctrina de las facultades implici--
tas se desarrolld en los Estados Unidos de Norteamérica, -

90, al través de las propuestas hechas

primero por Hamilton
a su pueblo referentes a la distribucidn de competencias y
poderes del nuevo Estado; este autor sostuvo que el gobier
no federal no sbélo goza de los poderes que le delega la -

constitucidén sino de los necesarios para su ejercicio. El

espiritu que nutre y estimula la coexistencia entre los

20. Op. Cit. (27) pp. 240 y ss.
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dos Ordenes, es el respeto a la facultad local (que viene

a ser la excepcidn), que permite a los Estados-miembros or
ganizarse internamente; este derecho a la organizacidn se

hace constitucionalmente manifiesto en otros casos y en -
diferentes ordenamientos, pero no por ello hemos de confun
dir que la regla es la facultad explicita en favor de la -
federacidn, y que dicha facultad acota las facultades loca

les.

Otra consideracidn de importancia acerca de la facultad
implicita, es que pese a que se deduce tAcitamente de la -
facultad expresa, en algunos casos, requiere para su ejer-
cicio su adscripcidn expresa en el cuerpo legal; entonces
pasa de ser implicita a explicita, sin olvidar que su naci

miento fue de la propia facultad explicita.

A su vez, la facultad implicita que ha de limitarse a -
lo no previsto por la norma expresa (o en otros casos, co-
mo la prohibicién a las entidades componentes a no actuar
en los asuntos que contempla el articulo 117 Constitucio--
nal, donde dicha limitacidn es expresa y envuelve faculta-
des implicitas en favor de la federacidn), en muchoF casos
no se refiere a la organizaéién interna del Estado-miembro,

que se constituye por la facultad concurrente., Desde ahora -
la distinguiremos de la facultad coincidente; aun algunos
autores no hacen dicha distincidén o mencionan a una o a

otra indistintamente,
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ta facultad concurrente queda establecida en los Esta--
dos federales, cuando convergen tanto el poder federal y -
local para la solucidén o determinacidén de facultades en un
caso concreto, cada poder con sus caracteristicas y modali
dades que les impone su origen, ya sea como potestad local
{identificada con la organizacidén y los intereses de su Es
tado), o como potestad federal; precisamente por esta ra--
26n la concurrencia no implica la coincidencia en el aspec
to sustancial; por ejemplo, la fraccidn IV del articulo -
121 Constitucional establece "Los actos del estado civil -
ajustados a las leyes de un Estado tendrin validez en los
otros", lo que implica que la jurisdiccidn estatal de otro
Estado, diferente al que conoce de dicho acto, acude a es-
ta norma para el reconocimiento de ese acto, pero ello no
implica que su régimen coincida con la norma sustancial -
que reglamenta este caso, por lo tanto, gueda facultado -
Gnicamente para concurrir o converger para ampliar la vali

dez territorial de una norma.

La concurrencia no presume la coincidencia, pues la fa-
cultad concurrente autoriza la extensidn o reconocimiento
de alguna facultad emanada de otro drgano; no obstante, po

drin actuar indistintamente.

Hay facultad coincidente cuando dos potestades convie-
nen en una situacidén concreta. Por ejemplo, el articulo

117 Constitucional, en su @ltimo parrafo establece:
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"El Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Esta
dos dictardn, desde luego, leyes encaminadas a combatir el
alcoholismo", Aqui, ambas potestades acuden y convienen pa
ra legislar en funcidn del caso concreto, el mdvil o inte-
rés original asi como el contenido de las leyes es el mis-

mo.

2.4.3 Subordinacidn de los fueros
legales con relacidn al
fuero constitucional.

Una de las consideraciones gue deben tomarse en cuenta
para determinar la subordinacidén de los fueros legales con
relacidn al fuero constitucional, bajo un marco de sistema
federal, es la forma en que se expresa la voluntad de los

Estados-miembros que se federan para constitufrse en Esta-

do Federal.

Otro punto es la distribucidén de competencias, pues si
bien formalmente expresa la facultad de determinados érga-
nos para el ejercicio de sus funciones, dada la rigidez -
constitucional de la mayoria de las legislaciones contempo
radneas y la adscripcidén de jurisdicciones a 1a jurisdiccidn
constitucional, ha sido motivo de cuestionamiento la mane-
ra en que dichos fueros (locales)se supeditan al constitu-

cional.
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En estecapitulo se ha explicado como la competencia or-
dinaria puede dejar de tener ese caricter cuando alguna

controversia se lleva a los tribunales federales.

En un contexto de sistema federal, el maestro Mario Moya
Palencia expresa gue "los problemas de cardcter local se -
traducen simultineamente en problemas nacionales que deman
dan la intervencién directa de instituciones administrati-

vas federales en las entidades".?!

Por lo que toca a la forma en que se expresa la volun--
tad de las entidades componentes para constituirse en Esta
do federal, es necesaria la estricta asignacidén de compe--
tencias que es "fundamental para la estructura y funciona-
miento del sistema federal y se instituye en la Constitu--
cién gue expresa la voluntad de la unidad global".92

La distribucidn de las competencias como parte importan
te del sistema federal ha de ajustarse a las necesidades -
regionales y nacionales. "Los sistemas federales han desem
bocado en una compleja inter-relacién de administraciones

que exige de una adecuacién constante para gque, sin

91, Moya Palencia, Mario. Democracia y‘Participacién. - -
Universidad Nacional Auténoma’de México.
Publicaciones ENEP Acatlin. México 1982. p. 77.

92. Ibidem (91) p. 74.
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perjuicio de las responsabilidades locales, participen los

dos brdenes en la consecucidn de los objetivos naciona1e§93

En nuestra historia constitucional, el primer anteceden
te de organizacidn politica federal se presenta en la Cons
titucién'de 1824, en la cual se proclama gque "la Nacidén Me
xicana adopta para su gobierno la forma de repiiblica, re--

presentativa, popular, federal".

La forma en que se efectud el pacto del pueblo mexicano
para constituirse en Estado federal obedece a su base so--
cioldgica, como ha sido expuesto por algunos autores, que
encuentra sus origenes en la &poca precortesiana; sin em--
bargo, el régimen colonial legd un sistema de cardcter cen
tralista, no obstante la existencia de civilizaciones di--
simbolas, que procuraban un localismo o regionalismo so- -
cial. Consumada la independencia, algunas provincias mexi-
canas (Jalisco fue el primer Estado que se declard libre y
soberano) proponian al Congreso la adopcidn del sistema fe

deral.

Otro antecedente importante es que la Constitucibén de -

Cadiz de 1812 establecid para Espafia y sus colonias las di
putaciones provinciales, que pudieron haber sido el antece
dente inmediato para el nacimiento del Estado Federal Mexica-

no.

93, Ibidem (91) pp. 74 y ss.
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A estas consideraciones hay que agregar que nuestros ve
cinos del norte vivian y gozaban de los beneficios gque - -

ofrece el sistema federal desde hacia treinta y cinco afios.

La idea socioldgica (determinante para estos efectos) -
que estimo ha motivado en la mayoria de las legislaciones
la adopcidén del sistema federal, es el reconocimiento e -
innegable realidad de que a partir de la independencia de
los Estados de la metrdpoli o pals originalmente rector de
su estructura estatal, el nacimiento del nuevo Estado no se
ha realizado de manera uniforme sino que ha estado sujeto
a modalidades politicas y econdmicas inherentes a la con--
quista, que propicia una estructura heterogénea de la nue-
va sociedad. En este orden, la situacidn geogrédfica, las -
costumbres y necesidades disimbolas de las poblacicnes, -
exigen un orden legal que reconozca el derecho a una orga-

nizacidén que proclame la libertad local.

Después de la Constitucidén de 1824, la Constitucidn de
1857 sostiene el principio federal, ratificando que "el
pals deseaba el sistema federal porque es el {inico que con

viene a su poblacidn diseminada en un vasto territorio".

Los treinta afios de receso del sistema federal mexicano,
etapa histdrica importante que produjo la inconsistencia -

de este sistema, denotan un poder unitario que no encontrd
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limités para su ejercicio, o la conciencia federal mexica-
na no era tal que pudo ser quebrantada por principios egois

tas y seguramente por auspicios externos.

Nuevamente nuestra Constitucidn vigente, promulgada el
5 de febrero de 1917 en Querdtaro, Qro., reconoce gque el -
sustento del sistema politico mexicano es el sistema fede-
ral; la importancia de este documento juridico es la inno-
vacidén que presenta para la proteccién de los derechos so-

ciales.

La pregunta obligada para resolver la situacidn que nos
ocupa, para determinar la subordinacidén que existe entre -
los fueros legales con relacidn al fuero constitucional, -
tomando en cuenta el antecedente histdrico y la necesidad
actual que presenta nuestro pals, es, ¢El federalismo co--

rresponde o no a nuestra conciencia y naturaleza politica?

Seguramente la conciencia politica no sdlo demanda ajug
tes en las estructuras sociales y legales que permitan la
sana imparticidn de justicia y el estricto respeto a la -
distribucidén de competencias pactadas entre la federacién
y sus entidades componentes, sino también estar a la van--
guardia y participar en los acontecimientos sociales, para
ajustar el desarrollo histérico con la consecuente demanda

de libertad politica.
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En este orden, "el progreso de un pueblo que se eleva -
desde un punto mds bajo hasta otro mds alto en la escala -
de la libertad, es necesariamente lento; y al tratar de -
precipitarlo, o bien lo retardamos, o lo frustramos perma-

nentemente".%4

Si atendemos a los fines del pacto federal, como la - -
preservacidén del sistema para lograr la tranquilidad so- -~
cial, las relaciones que establecen la supra o subordina--
cidén en favor de la federacidn, (fijados por la ley) resul
tan acordes con esta proteccidén; en el caso de controver--
sias planteadas ante tribunales ordinarios o locales cuyas
resoluciones no satisfagan las pretensiones de quienes acu
den a ellos, se reafirma la supremacia del fuero constitu-
cional, a partir de una subordinacidn vertical propia del

sistema.

A diferencia del concepto anterior, la distribucidén ho-
rizontal de competencias (generalmente locales, y en algu-
nos casos entre la federacidén y sus Estados) deduce la - -
existencia de un poder llamémosle constituyente, que defi-
ne las materias y el Ambito de aplicacidn de la norma. Por
tanto, formal y virtualmente existe subordinacidn al fuero

constitucional; en una acepcién, la toma de decisiones

94. Op. Cit. (42) p. 46.
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por un drgano central protege al sistema, siempre y cuando
se haya llegado a &1 después de un exhaustivo planteamien-
to del problema a nivel local. Agqui debemos considerar gque
la competencia ordinaria debe traer implicito el caridcter

auténomo de la judicatura en el ejercicio de sus funciones,
caridcter limitado a la preservacidn del orden piiblico, sin
embargo, de esa autonomia depende en gran medida la solu--
cidn que puede o no alterarlo, de ahi que su limite sea eg

te concepto.



CAPITULGO 3

"BEs preciso no cambiar el car8cter de una
nacién cuando se quiere conservar su vi-~
gor original'.

Moqtesquieu.
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CAPITULO 3, REGIMEN JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL,

3.1 La adopcidén del sistema federal
en diferentes ordenamientos
constitucionales.

La adopcién de cualquier sistema juridico estd precedi-
do por un cuerpo legal emanado seglin los sujetos u drganos
que lo realicen, segiin procedimientos monidrquicos o popula-
res. Entonces, para concebir la existencia formal del sis-
tema federal en los modernos ordenamientos constituciona--
les, se plantea la consideracidn inicial de cdémo o en qué

forma han nacido dichos ordenamientos, que a su vez conten

drdn o no principios de organizacidén federal.

El nacimiento de una Constitucidén se ha clasificado en

las siguientes categorias:

Constituciones otorgadas, o concesidn unilateral por -—
parte del soberano (corresponden a la época de la sobera--
nia real) donde éste extendia una carta de derechos a los
siibditos, autolimitando su ejercicio en el poder. General-
mente esta clase de constituciones contienen cliusula de -

irrevocabilidad.

Las Constituciones impuestas que son emanaciones consti
tuyentes de las Asambleas Legislativas que al margen de la

voluntad real estructuraron una ley fundamental y obligan
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al monarca a respetarla. (Por ejemplo la Constitucidn de -
Cadiz de 1812, que impuso a Fernando VII su respeto, guien
emite el Edicto de Segovia desconociendo este trabajo le--

gislativo).

Suelen tener estas constituciones una consulta popular
o referéndum; por ejemplo, en Francia la Constitucidn de -
1945, rechazada en 1946. La Sequnda Asamblea Constituyente
de 1958 con De Gaulle, trabaja nuevamente en este documen-

to que serd aprobado por consulta popular en el mismo afio.

Las Constituciones pactadas enlas cuales concurren el -
pueblo y la monarquia, pueden ser también multilaterales o

de acuerdo con diversos grupos que coexisten en el Estado.

Las Constituciones de soberania popular basadas en la -
idea de que el valor politico lo tiene el pueblo; no admi-
ten la presencia de sectores diversos a éste; el pueblo --
instala una Asamblea Legislativa dotada de facultades -
constituyentes que tendrad como tnica misidn redactar la -

ley fundamental.

Con relacién al ordenamiento constitucional preexisten-
te, los procedimientos de emanacidn de las nuevas constity

ciones pueden ser de dos tipos:
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primero, las juridicas, cuando el propio ordenamiento
lo prevé. (Toman el rcaricter de antijuridicas cuando se -

crea otro documento sin la previsidn expresa en &l mismo).

Segundo, las de hecho, documentos emanados de un acto -
revolucionario gque desconocen la vigencia del documento ju

ridico preexistente.

Hasta aqui nos hemos referido a la clasificacidén de las
constituciones segiin su nacimiento, sin embargo, hay otros

criterios de clasificacidn, como son los siguientes:

Las constituciones por su forma juridica se clasifican
en consuetudinarias y legisladas; por su reformabilidad en
rigidas y flexibles (aqui queda comprendido el concepto de
rigidez constitucional); por su volumen en extensas y cor-

tas, y por su duracién en viejas y nuevas.

Con estas consideraciones acerca de la forma en que -~
nace una constitucidn, y que por su naturaleza es suscep--
tible de clasificarse bajo otros criterios, iniciaremos un
estudio acerca de la adopcidén del sistema federal en algu-
nos ordenamientos constitucionales, asi como la expo-
sicién de ideas acerca de la actualidad de dichos or-
denamientos; asimismo, como comentario previo al -

estudio del sistema juridico latinoamericano, aqui se
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presentan algunos puntos de vista para puntualizar en el -

capitulo correspondiente.

Una de las consideraciones previas al estudio del siste
ma juridico latinoamericano, es la influencia que tiene el
pensamiento europeo y las doctrinas que en &l se gestaron
y que como se ha dicho, fueron asimiladas por los Estados
Unidos de Norteamérica. En este orden, el proceso de asimi
lacién o modelos para instituir al sistema federal en Lati
noamérica ha estado sujeto a condiciones totalmente dife~-
rentes a las que se presentaron en Norteamérica. Asi, una
de las cuestiones vilidas para someterse a consideracién,
es la estructura colonial adoptada en los paises latinoame
ricanos, que hubo de prolongarse algunos siglos. No obstan
te, dicha estructura no representa un anacronismo propia--
mente dicho, sino parte de una evolucidn que si bien en Es
tados como el nuestro, fue dolorosa y en algunos casos, po
co enriquecedora en lo que se refiere a la aplicacidn exac
ta de alglin ordenamiento juridico que resultase justo para

la poblacidn originaria del pais conquistado.

Con lo anterior no se niega la existencia de institucig
nes impuestas {porque realmente tuvieron este caricter) en
el nuevo Continente, y la muestra es nuestro actual dere--
cho de origen romano, sino la forma de aplicacidn y efica-

cia de aquéllas, que en alguna manera obstaculizaron el
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establecimiento de un orden que se ajustara al Estado ya -
emancipado de la metrdpoli (sin negarle a la insurgencia -
su participacidn para este cambio), y mis alin, las actua--
les reminiscencias en el ejercicio del poder, que sbdlo re-
flejan la falta de cohesibn y la pseudoconcrecidén de insti

tuciones sociales, econdmicas, politicas y juridicas.

La idea anterior no debe ser interpretada por el ortodo
xo pensamiento de la ciencia politica norteamericana, que
concibe una armonia social inherente (por supuesto que no -
lo es, por lo expuesto y comentado en capitulos anteriores)
basada en la congruencia individual y sistemdtica; no, si-
no la interpretacidn en cuestidn es tendiente a desentra--
fiar aspectos objetivos que han determinado la evolucién -
institucional de los pueblos latinoamericanos, que si bien
emergen como nuevos entes juridicos frente a la metrdpoli
(proceso gue alin se estd gestando en algunos de ellos, y -
no precisamente con relacién a la metrdpoli, sino frente -
al resto de los Estados), la herencia histdrica ha sido de
terminante para lograr la plena independencia ideoldgica y
demds aspectos que guedan involucrados en aquél concepto -
que determinan su forma de organizacidn politica, econdmi-
ca y social, que impiden que las nociones anteriores del -
nuevo Estado sean totalizadoras con relacidén a su propia -

vida y necesidades.
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Otro impedimento se refiere a los actuales obsticulos -
que vedan el cabal desarrollo de las soberanias estatales
latinoamericanas, es la falta de reconocimiento a dicha -
soberania que impide asimilar el pasado y comprender el =~
presente, y muchos menos "planear un futuro concebido, don
de la actividad de fuerzas y tendencias de desarrollo bus-

can la actualizacidn de configuraciones"95

; configuracio--
nes que estimo conveniente remitir a estructuras juridico-

politicas,

Los postulados del desarrollo juridico-pelitico de Euro
pa Occidental y de Norteamérica se han presentado como un
paradigma de superioridad, lo cual no debe entenderse como
tal y no debe condicionar al resto de los Estados a seguir
los, sino debe plantearse como un modelo gue ha tenido re-
sultados bajo determinadas condiciones y que ha ofrecido -
beneficios a esa estructura, pero no por ello deberd reprodu
cirse en otro Estado, si éste no presenta las condiciones -
dptimas o por su propia naturaleza no es factible su obser

vancia.

Con estas consideraciones, Onicamente se elaboraran al-

gunas posiciones sobre la actual situacién juridica de

95. Kaplan, Marcos. Aspectos del Estado en América Latina.
Universidad Nacional Autdnoma de México.
México 1982. pp. 19 y 30.
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algunos Estados latinoamericanos (para lo cual se ha expre
sado esta opinidn preliminar) y de algunos otros; paralela
mente se mencionan algunos aspectos del sistema federal co
mo forma de organizacidn juridico-politica que traen impli
citas algunas de las caracteristicas ya mencionadas, gque ~
constituyen una minima parte comparada con su amplia reali

dad.

3.1.1 Sistema Latinoamericano.

"Las instituciones politicas estin ligadas a las estruc
turas econdmico-sociales, a los niveles de desarrollo, a -
las ideologias y sistemas de valores y a las tradiciones -
culturales”.%% con esta idea se plantea el estudio de los

sistemas latinoamericanos que a continuacidn se presenta.

La conquista en los palses latinoamericanos se realizd
en gran medida por una monarquia centralizada que imperaba
en Espafia, excluyendo otro tipo de organizacidn europea, -
por lo que el desarrollo colonial estaba supeditado a las
necesidades de la metrdpoli unidas a la época bullonista -
europea; aquélla al poseer la riqueza colonial se sustrae
al contacto industrial que ya mostraba sus primeras mani--

festaciones.

96. Duverger, Maurice. Instituciones Politicas y Derecho -
Constitucional., Editorial Ariel, S. A. Barcelona.
Primera reimpresidén. México Junio 1986. p. 591.
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Por estructura colonial se ha entendido a "aquélla en -
que vinculan un pais, un sector o un grupo &tnico con - -

otro".97

La herencia colonial y la guerra de independencia produ
jeron que los nuevos Estados quedaran gravados por fuertes
deudas, lo que en alguna forma deformdé la economia latino-
americana dedicada esencialmente a la explotacidn. Por lo
que se refiere a la estructura social, la colonia legd una
fuerge divisidén de clases; por ejemplo, en Argentina, el -
centro econdmico (Buenos Aires) con tendencia hacia las -
costas, provocd que decayera el primero, credndose provin-
cias ricas y pobres, con la consiguiente diferenciacidén -

social.

Un documento importante fundamento del imperio colonial
espafiol fue la Bula Alejandrina expedida por Alejandro VI
en 1493, en la cual se dividen las tierras descubiertas en

América entre Espafia y Portugal.

El derecho latino, especialmente el de los paises de ha
bla hispana, tiene sus antecedentes en el derecho feudal -
espafiol de la edad Media, como el fuero Juzgo y las Leyes

de Partida.

— .
97. Graziani, Giovanni. América Latina, Imperialismo y
Subdesarrollo. Editorial Didgenes, S.A.
Septiembre 1979. p. 8.
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La conquista marcd el inicio de muchas instituciones la
tinas que hasta la fecha tienen vigencia en algunos de --
nuestros paises; los rasgos y caracteristicas de este acon
tecimiento se ubican en un concepto utilitarista con rela-
cibén a la riqueza y posibilidad de explotacidn que repre--
sentd; por ejemplo, en México y Perli, dos de los paises la
tinoamericanos que por la rigueza de sus recursos natura--
les, se integraron violentamente al sistema colonial espa-

fiol.

El Derecho Indiano quedd contenido en Reales Cédulas, -
Instrucciones, Ordenanzas y Documentos que integran las Le
yes de Indias, dictadas por la Corona Espafiola; como tribu
nales superiores de revisidén se establecieron la Casa de -
Contratacidn de Sevilla, el Supremo Consejo de Indias y el

Rey.

Se ha hablado de la existencia de dos clases de colonia
lismo: el colonialismo externo que liga a la metrdpoli -~-
principal con las colonias, y, el colonialismo interno (di
ficil de superar) que liga a las colonias con sus respecti
vas regiones. A partir de esta consideracidn, las relacio-
nes econdmicas se polarizan; por ejemplo, en Brasil, al --
ser las regiones de plantaciones de azlicar un sector nuevo
y poderoso, lleva a la prosperidad a dicha regidn, hacién-

dose la metrdpoli de la colonia (colonialismo interno);
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el desarrollo de una zona implicd el subdesarrollo de - -

otras. (Esto es el efecto de la actual politica latinoame-
ricana de urbanizacibén, que concentra poderes y bienes en

una zonaj).

"Las émpresas de los espafioles en el Nuevo Continente -
después de la de Coldén, parecen haber sido ocasionadas por
la sed de oro la que llevd a Ojeda, Nicuesa y Vasco Nifez
de Balboa al Istmo de Darién, Cortés a México, Almagro y -

Pizarro a Chile y peri".?8

Los grandes recursos naturales de las nuevas colonias y
el enriguecimiento repentino de las metrdpolis ocasionaron
un fendmeno explicado en la forma siguiente: "el estudio -
comparativo de la colonizacidn del Nuevo Mundo nos conduce
a una conclusién fundamental, paraddjica, pero expresién -
del desarrollo: mientras mayor fue la rigueza por explotar
(en Latinoamérica), mads pobre y subdesarrollada es la re--
gidn hoy; y mientras mds pobre fue la colonia (Estados Uni
dos de Norteamérica en lo gue toca a recursos naturales y
abundancia de mano de obra), mids rica y desarrollada es la

regidn hoy".99

98. Gunder Frank, André. Lumpenburguesia: lumpendesarrollo.
Serie Popular Fra. México 1978. Cita Adam Smith. p. 25

99. Ibidem (98) p. 28.
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Para este autor los sistemas de ocupacidn y utilizacién
de la tierra determinaron los rubros del desarrollo, asi -
como la existencia de diferentes clases sociales; esto - -
ejemplificado en las colonias, en lugares donde habia un -
gran nimero de minas {por tanto un gran niimero de esclavos
negros) procuraban la creacidn de grandes latifundios, mien
tras que en paises como Costa Rica, provincia pobre y ais-
lada, tenia una estructura social mds homogénea, constitui

da por descendientes de espafioles.

Con esta herencia clasista, "uno de los grandes males -
que aquejan a Iberocamérica es, precisamente, la escasez de
relacidén y comunicacidn entre capas sociales con nivel de
vida muy distinto y distante, gue se traduce en disociacién
entre los que dirigen el sistema politico y econdmico y la

masa gobernada".1°°

Por lo que toca a la conquista de Brasil, pais descubier
to en 1500, se implantd el sistema colonial portugués muy -
vinculado a aspectos esenciales del sistema colonial espa--
fiol; la diferencia con la corona portuguesa era gque ésta -
consideraba que era mds lucrativa la explotacidén de las - -
factorias en Asia y Africa, lo que en alguna manera debili

td el espiritu impositivo de sus instituciones en -

100. Op. Cit. (96) p. 594.
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Latinoamérica; sin embargo, la importacidn de esclavos ne-
gros no cesd (sobre todo en 1502 con la explotacién minera
y de las plantaciones de cafia de azficar); no obstante, Es-
pafia y Portugal perdieron fuerza en el siglo XVII con el -
tratado de Utrecht de 1713, en el gue se establece el mono

polio inglés en el trdfico negrero en el Atlantico.

En Brasil tambidn se hace patente la estructura autlr--
quica como eje organizativo de la estructura econdmica, lo
cual reduce las posibilidades de surgimiento de nuevas ciu
dades. (Desde entonces se presenta la concentracidén demo--

grdfica en los paises latinoamericanos).

Pese a la existencia de los Consejos Municipales, éstos
se encontraban ajenos a las decisiones bidsicas de los domi
nios; el derecho del voto y el ejercicio de cargos plibli~-

cos estaban reservados a la minoria sefiorial,

Un punto importante que diversificd las bases de la so-
ciedad (tanto en Brasil como en el resto de los paises la-
tinos) y estructura politica, fue el mestizaje, que crea -
demandas ya no identificadas con las necesidades de la me-

tropoli, sino con su propia poblacidn e intereses.

La conducta que imperd en el periodo colonial, reside en

la conciliacién del sistema impuesto Yy en el principio
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de unidad del territorio, con la tendencia a la desintegra
cién regional o local. Por ejemplo, en el caso del vasto -
territorio brasilefio, la autoridad del gobierno metropoli-
tano y de sus apéndices decrece por razones del alejamien-

to del centro.

Una causa que debilitd la dominacidn de las metrdpolis
sobre sus colonias en América, fue la Batalla de Trafalgar
en 1805, en la cual, por medio del Pacto de Familia, Espa-
fla y Francia hacen frente a la flota inglesa, que al mando
del Almirante Nelson destruye un gran nimero de barcos - -
franceses y espafioles; asi, la fuerza naval espafiola sufre
una baja importante en el enlace y dominacidén de las colo-
nias. {Mientras tanto, en México aumentaba el niimero de ma

nufacturas).

También con las reformas borbdnicas de fines del siglo
XVIII, Espana libera algunos reglamentos comerciales con -
las colonias; dada la cercania de este pais con Portugal,
es posible que esta medida haya influido en las politicas

de &ste con relacidén a sus colonias.

Al lograrse la independencia de los paises americanos,
se originan varias tendencias a fin de organizar a los nue
vos Estados. Es de importancia determinar si el propdsito
de dichos Estados era constituirse en Estados unitarios o

federales.
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Después de la colonia, los nuevos intereses quedaron -
sustentados por el clero, por la milicia y por algunos gru
pos de criollos que trataban de definir la nueva organiza-
cidén (recordemos que los intereses eclesiisticos alin tenian
un matiz de derecho divino, que como sabemos se tradujo en

la vigencia que tuvo el Tribunal de la Santa Inguisicidn).

Al lado de esta situacidn social, la debilidad econdmi-
ca de los paises latinoamericanos después de su independen
cia, los hace dependientes de Europa, asi, "la inversidn -
extranjera que data de la época de independencia, sofoca -
cualquier tentativa de industrializacidn local y subordina

la economia a la metrépoli".m1

Por ejemplo, la industria algodonera latinocamericana, -
salvd a la economia inglesa en el siglo XIX {(de dicha in--
dustria, el 35% provenia de Brésil). Las metrdpolis impor-

taron nitrato* y cobre de Chile y guano de Peri. !

Entonces el incipiente desarrollo de los paises latino-

americanos fue reemplazado por la gestidn de procedimientos

101. Op. Cit. (97) p. 24.

* En Chile se hizo famoso el monopolio de nitrato de
John T. North, quien comprd acciones de las minas y
ferrocarriles por su valor nominal del tiempo en que
éste habia disminuido en un 10%. Paraddjicamente, el
pago hecho en dblares lo efectud el Banco Chileno de
Valparaiso.
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financieros, de ahi que se sostenga que "el desarrollo au-
tdnomo vuelto hacia el interior sdlo podria cobrar auge en
detrimento de los intereses tradicionales, los cnales no -
vacilaron en recurrir a la ayuda de su aliado natural, el

poder metropolitanc, en las guerras civiles entre federa--
listas y centralistas. Los intereses nacionalistas gue ha-
bian reivindicado la proteccidn de los derechos de los Esta
dos Federales, fueron derrotados y la batalla por la Inde-

pendencia latinocamericana fracasd para siempre".102

Se menciond que uno de los puntos que diversificd el de
sarrollo de los nuevos Estados fue el mestizaje, con el -
cual los criollos lucharon por una nueva forma de organiza

cidén, o bien, por conservar la anterior.

La independencia latinoamericana, ocurrida entre los -
afios de 1810-1820 estuvo fuertemente influida por la pre--
sencia de grupos que aiin pugnaban por conservar viejas for
mas de organizacidn. En México la independencia estuvo ~ -
acompahada por notables documentos como el que elaborara -

Morelos conocido como “Sentimientos de la Nacidn", compues
to de 23 puntos, uno de los cuales establecia que "la sobe
rania dimana inmediatamente del pueblo, el que sdlo guiere

depositarla en el Supremo Congreso Nacional Americano - =—

102, Ibidem {97) p. 18,
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compuesto de representantes de las provincias en igualdad

de nimero", 193

El fundamento formal de la independencia mexicana se en
cuentra en la Constitucidn de Cidiz de 1812, vigente hasta
1821, documento que reconocia la existencia del ayuntamien
to, antecedente de la demarcacidn interna de los munici- -
pios. (Diputaciones provinciales en el periodo posterior a

la Independencia).

Un punto de vista sobre la independencia chilena es ex-
presado por Luis Vitale: “la causa de la revolucidn de 1810
fue la existencia de una clase social cuyos intereses en--
traron en contradiccidn con el sistema de dominacidn impues

to por la metrépoli“.1°4

En estos movimientos, otros nombres que destacan en la
historia latinoamericana son Saavedra y Castelli en Argen-
tina, Yedros y Cabafias en Paraguay, Artigas en Uruguay, -

Bolivar y Miranda en Venezuela,

Mientras tanto, la visién europea de estos acontecimien

tos fue expresada por Guizot1°5, en su informe a la

103. Sayeg Helll, Jorge. Introduccidn a la Historia - -
Constitucional de México. Universidad Nacional -
Autdnoma de México. Publicaciones ENEP Acatlin. -

México 1983. p. 26.
104. Op. Cit., (98) p. 57. Cita Luis Vitale. Historia de Chile.
105, Ibidem (98) p. 61, Cita Guizot.
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Camara Francesa:

"Hay en los Estados de la América del Sur dos grandes par-
tidos, el partido europeo y el partido americano. El euro-
peo, el menos numeroso, comprende los hombres mds esclare-
cidos, los mds familiarizados con las ideas de la civiliza
cidn europea. El otro partido, mids apegado al suelo, impreg
nado por ideas puramente americanas, es el de los campos.
Este partido ha deseado que la sociedad se desarrollara -
por si misma, a su modo, sin préstamos, sin relaciones con

Europa".

En Argentina los federales de las provincias combatie--
ron a los unitarios de Buenos Aires en el periodo de Rosas,
quien fue derrotado en la Batalla de Caseros; bajo Mitre -
alin no se dominaba a las provincias, sino hasta los gobier
nos de Roca y Pellegrini, despuds de 1880. Argentina fue -
uno de los paises latinoamericanos que pugnd mas fuertemen

w106
v

te por el principio de "federacidén o muerte desde el

inicio de su independencia.

Otro punto de vista acerca de la situacidn posterior a
la independencia argentina, se ha expresado en los siquien

tes términos: "El desarrollo econdmico de la Argentina

106, Op. Cit. (58) p. 363, Cita Sarmiento Faustino, - -
D. Facundo. Civilizacidn y Barbarie.
Buenos Aires 1920.
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posrevolucionaria se caracterizd por un desplazamiento del
centro de gravedad econdmico del interior hacia la costa,

provocado por la r3pida expansidén de la Gltima y el simul-
tdneo retroceso del primero. El cardcter desigual del desa
rrollo econdmico condujo a que fue en cierta medida una de
sigualdad que se perpetfia a si misma. El pais resultd divi
dido en provincias pobres y ricas. Los del interior tenian
que despojarse de grandes proporciones del ingreso nacio--

nal en favor de Buenos Aires y otras provincias del Este"ﬂ°7

Dentro de la historia constitucional mexicana, después
de la Constitucidn de Cidiz de 1812 (en cuya Corte partici
paron diputados novo-hispanos como Lucas Alamin, Lorenzo -
de zavala y Ramos Arizpe), el Plan de Iguala y los Trata--
dos de Cdrdoba de 1821 establecen una monarquia constitu--
cional moderada; entre sus principales puntos proclaman a
la religidn catdlica como Gnica y la proteccidn de los in-

tereses del clero regular y secular.

Estos documentos al lado de otros importantes como el -
Acta Solemne de la Independencia de la América Septentrio-
nal de 1813, el Decreto Constitucional para la Liberacidn

de la América Mexicana de 1814 o Constitucidn de Apatzingan,

107. Op. Cit. (98) p. 64. Cita Burgin, Myron. The Economic
Aspects of Argentine Federalism, 1820-1852. Ed. Harvard
University Press. Cambridge 1946. p. 81.
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El Plan de Veracruz o Casamata de 1823, constituyen las -
fuentes histdricas inmediatas de nuestro actual régimen ju

ridico.

El camino de Mé&xico hacia el sistema federal estuvo pre
cedido por los notables auspicios de Miguel Ramos Arizpe,
quien con su participacidn en lasCortesde Cidiz sostuvo --
los derechos de las Américas, en particular los de las pro
vincias internas de Oriente (Coahuila, Nuevo Reino de Ledn,
Texas) que a su juicio sufrian de muchos problemas por no
tener un establecimiento proporcional uniforme de cabildos*

en cada una de sus poblaciones.

El maestro Sayeg Helil sostiene que "El sistema de dipu-
taciones provinciales consagrado entre nosotros por la - -
Constitucidn de 1812 se vid obligada a reconocer, al pro--
veer a cada provincia de su propic gobierne representativo
y de una cierta independencia, eran a tal manera apremian-
tes,que, simultineamente a las actuaciones de Ramos Arizpe

ante las Cortes de Cidiz, Raydn y Morelos se hablan visto

obligados ya a atender diez afios atris®,108

* En la América Hispanica colonial, los cabildos eran cor-
poraciones que tenian a su cargo el gobierno de los
Municipios integrados por alcaldes {uno en las villas y
dos en las ciudades) y regidores (cuatro en las villas y
de seis a doce en las grandes ciudades como México y
Lima). En algunos cabildos como el de Buenos Alres, los
regidores desempefiaban funciones rotativas de cobrador
de multas, en la reglamentacién de pesas y medidas, etc.

108. Op. Cit. (103) p. 40.
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Con la adopcidn del Plan de Casamata por los principales
territorios mexicanos, el pais guedd dividido en provin~ -

cias o estados independientes.

Por esas provincias o estados independientes a quienes
posteriormente se les reconocid autonomia, explica el au--
tor antes citado que "nuestro federalismo surgid, es ver--
dad, en forma inversa al de la unidn del Norte; entre nosoc
tros no puede hablarse de Estados-miembros que, a base de
ceder una parte de su soberania -externa- hayan logrado -
fundirse en uno solo; se trata efectivamente de un Estado

unitario que se transformd en Estado Federal",199

El problema en cuestidn es dilucidar y resolver los re-
sultados pricticos qgue han tenido las dos distintas formas
para crear un estado federal (uno de los cuales se ha expues
to a lo largo de este trabajo, con el modelo que ofrece -~

Norteamérica) gue han nacido bajo circunstancias totalmen-

te diferentes.

No obstante, el federalismo latinoamericano en su con--
junto, ha tenido manifestaciones pricticas fugaces, aun -
cuando se reconozca en el cuerpo legal de los Estados. -

"Salvo en Argentina, Brasil, México y Venezuela, la

109. Ibidem (103) pp. 40 y ss.
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férmula federal no prosperd sino por poco tiempo. Los sue-
flos de Bolivar de una Federacidn de la "Gran Colombia",
pronto fallaron con la escisidn de Ecuador, Colombia y Ve-
nezuela. En cuanto a la Federacidn de América Central, no
tuvo vigencia mis alld de 1840. En Chile el federalismo no
representd mds de un breve episodio con la Constitucidn de
1828 que no llegd a tener dos afios de vigencia. Colombia -
conocid una experiencia federal con las Constituciones de
1853 y 1863 pero el federalismo no prosperd y en la Consti
tucidén de 1886 se reformd definitivamente a la forma unita

ria".11°

Hasta hoy no se ha discutido cudl es la mejor forma de
constituir a un Estado federal, {inicamente se ha expresado
la forma en que se han originado dichos Estados, asi como los
beneficios que ofrece el sistema a partir de su origen., Pa
ra lo anterior, el primer requisito es la independencia to
tal de la metrdépoli con su correspondiente declaracidn que
trae implicitas situaciones realmente importantes; si esta
proclama se efectfia con los vestigios que ofrece la colp
nia centralista, tarde o temprano el sistema presentari -
brotes unitarios o fuerzas que van de afuera hacia al cen-
tro, acompafiados de intereses que dan la espalda a su pro-

pio regionalismo; en otro caso, si el Estado federal nace

110. Op. Cit. (96) p. 594.
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como una alternativa de unidn, sin vislumbrar siquiera la
forma unitaria de organizacidn {porque no corresponde a su
naturaleza politico-juridica) no se tiene nada que perder,
y si mucho gué ganar con la implantacidn del régimen fede-

ral, lato sensu.

Por su estructura constitucional, nuestro régimen fede-
ral conjuga los principios que lo caracterizan, la autono-
mia democradtica de las entidades federativas en el sentido
de designar a sus drganos de gobierno administrativos, le-
gislativos y judiciales; no obstante, el planteamiento for
mal del régimen federal, puede tratarse de un Estado con -
este sistema sui generis, si sus entidades sdlo se limitan
a existir como entes aislados de la unidn en lo gue se re--

fiere a la determinacidén del curso estatal.

La reforma liberal en los paises latinocamericanos con--
templd la expectativa de organizacién autdnoma, sea o no -
federal, sin embargo, el proceso de este acontecimiento -

del siglo pasado sigue en camino.

En Brasil se establecib la repiblica en 1889 (gue coin-
cide con su auge cafetalero); en Argentina el movimiento -
liberal se inicid en 1880 con Roca; en Cuba en 1885-1898;
en Chile con la Revolucidén de 1851 y 1859; en Guatemala en

1871-1873; en El Salvador en 1885%; en Costa Rica en



- 214 -

1858-1867; en Honduras en 1876; en Nicaragua en 1892; en -
Perii se inicia en 1860 con el auge algodonero; en Ecuador
en 1895; en Venezuela en 1870; en nuestro pais la Constitu
cidon de 1857 marcd el inicio del México liberal con el co-
rrespondiente reconocimiento definitivo del sistema fede--
ral, que habfa sido contemplado en nuestra Constitucidn de

1824.

A partir de las reformas liberales en latinoamérica, se
ha iniciado la contempordnea disputa por la direccién poli
tica; "el poder politico en América tiene un caricter oli-
gdrquico o cuasi oligarguico, porque se funda en una parti
cipacién politica limitada y en el compromiso politico ce-

lebrado entre un nimero reducido de sectores sociales".!!’

Sabemos que el principio de separacién de poderes se in
corpord al constitucionalismo latinoamericano, no obstante,
la realidad muestra que el equilibrio y la armonia de aqué
llos no se ha conseguido, y si un claro predominio del po-

der ejecutivo.
En este sentido, podemos explicar la actual preponderan
cia presidencial por varias razones: por el cardcter histd

rico tradicional del caudillismo o necesidad de personalizar

111. Ibidem (96) p. 595. Cita Jorge Graciarena.
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el poder; las amplias facultades hoy reconocidas por diver
sos ordenamientos latinocamericanos al Ejecutivo; y también,
por la actual politica de partidos politicos hegemdnicos -
que por su sola existencia desvanecen alternativas politi-
cas nacionales y (nicamente dejan como via "juridica" 1la -

filiacidh partidaria.

Estimo que una de las tendencias actuales gue ha dificul
tado la aplicacién del sistema federal en Latincamérica, -
es la urbanizacidn {concepto que no debe entenderse como -
creacidn de obras estrictamente, sino como el crecimiento
de las ciudades) que da la espalda a las necesidades y par
ticipacidn regionales, ya que constituye una forma de cen-
tralizar funciones. La urbanizacidn se ha configurado por

distintos factores:

El crecimiento demogrdfico; las migraciones; las estruc
turas rurales (organizacidn actual de la imposicidn centra
lista coleonial); por lo atractive que resultan los nuevos
focos industriales; por el despliegue de la cultura urbana
y por las expectativas de ocupacidén (como status y como -~

oasis de progreso).

Estos factores, unidos a la falta de una conciencia uni
forme de unidn, no con el centro, sino con todo el pais,

son algunas de las actuales bases sociolbégicas que
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determinan la concentracidén y alfuencia de mds y mis pode-
res en el centro; mds alin, cabe analizar si el cuerpo le--
gal de los Estados (componentes) de la unidn, ha sido ca--
paz de proteger a sus miembros para contener el proceso al

que nos referimos.

Estimo que la urbanizacidén es el efectoc de la toma de -
decisiones que procura precisamente este fendmeno; en la -
medida en que se garantice el ejercicio del poder por una
autoridad central que haga cumplir sus resoluciones median
te la distribucidn de competencias ramificadas regionalmen
te, la respuesta es finica y originaria, y el sentido de la
conciencia localista se desvanece, aun cuando la exigencia
sea otra e incluso formalmente reconocida en los ordena~ -

mientos juridicos.

Esta postura ha sido sostenida cuando se ha expresado -
que "otro de los fendmenos de la realidad social iberoame-
ricana es el progresivo proceso de urbanizacidén. En la ac-
tualidad, mds de la mitad de la poblacidn de aquéllos pal-
ses habita en zonas urbanas y en todos ellos se agudiza el

desmesurado crecimiento de la capital“.112

112. Ibidem (96) p. 593.
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Como mencidén especial, el nuevo régimen cubano instaura
do en 1959, al parecer abolid algunas de las pretensiones
que proporciona el marco urbano (y todo lo que este concep
to encierra) sustituyéndolas por otra forma de vida gue se
pretende ajustar a la sociabilizacidn de los bienes, pro--
clamada ¥ reconocida por su Constitucidn. Por lo anterior,
debemos considerar muchas otras causas que diferencian la
estructura juridica de este pals del resto de los Estados
latinoamericanos; con el advenimiento del sistema socialig
ta de produccién, este pueblo adoptd un régimen juridico--

politico diverso.

3.1.2 Sistema Suizo.

En este estudio comparado no podemos pasar por alto al
sistema suizo que al lado del alemin y del norteamericano
han sido los cldsicos sistemas federales; por esta razdn y
porque en el sistema federal suizo se presentan caracterig
ticas muy particulares, quizds de las mds auténticas en ma
teria de democracia, a continuacidén haremos algunas refe--

rencias al mismo.

La repliblica Suiza presenta entre otras, cuatro caracte
risticas muy importantes: la existencia de un sistema fedg
ral aplicado a un pais muy pequefic {situacién que se refle
ja en la identidad que existe entre gobernantes y gober-

nados y de ahi la conservacién de instituciones de -
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democracia pura); la democracia directa; el procedimiento
de democracia semidirecta, y, una muy particular, su poder

ejecutivo es colegiado.

Esta repiiblica est3d constituida por 23 cantones, los -~
cuales tienen su propia constitucidén; el encuentro entre -
el pueblo y sus autoridades se efectila por medio de la -
Asamblea General del Pueblo o "Landsgemeinde". (Esta Asam-
blea se reline una vez al afio y la tienen los siguientes --

cantones: Glaris, Unterwalden, Appenzell, Zug y Schwyz).

En el resto de los cantones se sigue el modelo federal
de Asamblea {elegida por representacidn proporcional, sal-
vo en ocho cantones donde hay sistema mayoritario), la - -

cual se reline una vez al afio.

El poder ejecutivo corresponde a un Consejo Federal o -
Consejo de Estado, que dura en su cargo cuatro afios; sin -
embargo, sus miembros son reelegibles indefinidamente. El
niimero de miembros elegidos por el Parlamento va de cinco
a once, pero generalmente son siete; la eleccidn es efec--
tuada por las dos cdmaras del Parlamento y se requiere de

una mayoria absoluta para estos efectos.



- 219 -

Este sistema no es parlamentario sino directorial ya -
que el Parlamento puede manifestar sudesconfianza hacia el
Consejo; en caso de alguna diferencia con el gabinete par-
lamentario, el Consejo Federal sdlo se limita a cambiar su
politica. (Cabe aclarar que cada cantdn tiene un miembro -

en el Corsejo Federal).

Asi, las maximas instituciones de la federacidn suiza -
son: la Asamblea Federal . con Parlamento bicameral, y el -

Consejo Federal como drgano ejecutivo.

Las dos cimaras que componen a la Asamblea son:

El Consejo Nacional que representa al pueblo de la Fede
racidén; la eleccidn de sus miembros se efectiia bajo el sig
tema proporcional, a razdn de un diputado por cada 22,000

habitantes.

El Consejo de Estados, que representa a los cantones, -
tiene un total de 46 diputados; la eleccidén es en la si -
guiente forma: dos diputados por cada cantdn y uno por - -

semicantdn; y tambi&n cada medio cant6n tiene un diputado.
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Los dos Consejos celebran cuatro sesiones anuales; sus
poderes son iguales, sin embargo, sus decisiones las toman
por separado y para ser aprobadas se requiere la mayoria -
de los miembros presentes por el voto de la mitad mids un -
voto de uno de los miembros de la Asamblea. Ambos Consejos
celebran reuniones conjuntas para la eleccidén del Consejo
Federal asi como para elegir a los miembros del Tribunal =
Federal y al presidente de la federacidn (éste dura en

su cargo un afio, segin el principio de rotacién).

Como se dijo, en el sistema directorial suizo la accidn
del Consejo Federal queda regulada por las relaciones en--

tre éste y el Parlamento.

El Parlamento estd facultado para elegir a los miembros
del Consejo Federal, para estudiar las cuestiones sobre -
iniciativas de leyes y para proponer postulados y mociones
al gobierno; entre las facultades del Consejo Federal se -
encuentra la iniciativa de leyes, asi como el derecho a ex
presar su parecer sobre iniciativas de ley que tienen su -
origen en alguna de las camaras; sin embargo, no estd fa--

cultado para disolver a las cimaras.

El trabajo conjunto en la politica suiza se refleja en
la actividad ejecutiva del Consejo Federal con la orienta-

cidn y opinidon del Parlamento; de existir controversia
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entre ambos &rganos, en su caso, las camaras manifestaran

su desconfianza mediante una interpelacidn; si el Consejo
Federal no admite dicho acto, se limitard a modificar su -
politica conforme a la opinidn de aquéllas, de aqui que el

sistema sea directorial.

Las instituciones de democracia semidirecta practicadas
en Suiza quedan constituidas por el referéndum y por la -~

iniciativa popular.

El referéndum es obligatorio para cualquier modificacidn
a la constitucidn, ya sea federal o local. Se celebra a pe
ticidén de 50,000 ciudadanos o de ocho gobiernos cantonales.
El referéndum en materia legislativa a nivel local es fa--

cultativo.

La iniciativa popular existe en materia constitucional
en los dos Ordenes, federal y local; se requiere para lle-
varlo a efecto la peticidn de 100,000 ciudadanos. También ~
en los cantones existe la iniciativa popular en materia le
gislativa, asi como el derecho de revocacién popular de -
los representantes (similar al Recall en los Estados Uni--
dos de Norteamérica que funciona en el plano municipal, el
cual consiste en la destitucidn de un funcionario o de un

diputado por la voluntad de un 10% al 35% de los electores,
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quienes pueden presentar a otros candidatos ademis del fun
cionario en cuestidn; finalmente, es elegido el que obtie-
ne la mayoria de votos en un plazo de seis meses); en esta
forma los parlamentos cantonales pueden ser disueltos por
votacidn pedida por 12,000 ciudadanos en Berna, 5,000 en -
Lucerna, Argovia y Turgovia, 4,000 en Soleure, 1,500 en -~

Basilea y 1,000 en Schaffhouse,

Por lo que toca a la tutela de los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos suizos, la Constitucién suiza del 29
de mayo de 1874, vigente, indica en su articulo 113, pard-
grafo 19, No. 3:

El Tribunal Federal juzga entre otros: LOS recursos por -
violaciones de los derechos constitucionales de los ciuda-
danos; la legislacién federal se reserva el derecho de - -
precisar las controversias administrativas. (Aqul se esta-

blece la regla, lo es la ley federal).

Dicha regla se corrobora por lo que indica el mismo ar-
ticulo: "el recurso de derecho pliblico sblo se admitird -~
contra actos cantonales. No es admisible contra actos de -

autoridades federales".

Aqui puede existir inequidad por la no admisidn del re-
curso, por la lesidn de derechos subjetivos constituciona-

les, infraccidn que pudo haberse cometido por autoridades -

federales.



- 223 -

Como dato adicional, el Tribunal Federal tiene su sede
en Lausanna y estd integrado por 30 jueces propietarios y
once suplentes; el ejercicio en sus funciones es de seis -

afios con posibilidad de reeleccidn.

Por 16 expuesto y por los resultados, el sistema fede--
ral suizo ofrece uno de los panoramas mas auténticos y pro

misorios en materia de democracia.

Debemos de considerar que bajo esta forma de organiza--
cidn, y con la existencia del Tribunal Federal, los ciuda-
danos suizos tienen garantizados sus derechos a nivel lo--
cal (situacidn que puede cuestionarse a nivel federal por
lo que expresa el articulo 113 de su constitucidn); no obs-
tante, todo esto tiene por resultado que el Estado, en sus
relaciones internacionales desempefiard actividades acordes
en funcidn de los intereses reales de sus gobernados; esto
por lo que toca al dmbito externo; y por lo que se refiere
al ambito interno de este pais, basta con observar la orga
nizacidn federal que poseen para comprender que este Esta-
do se encuentra a la vanguardia en orden de sistema fede--
ral y de algunos otros rubros.

3.1.3 Sistema Alemin
(Repiblica Federal Alemana).
Alemania Federal posee un régimen parlamentario clasi-

ficado como régimen de tipo continental. La organizacidn
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de sus poderes gira en torno a un Presidente Federal, a un

Presidente del Consejo, y al Parlamento.

El parlamento se compone de dos cdmaras: el Bundestag,
que representa a la Federacién (miembros elegidos en pro--
porcién a la poblacidn), y el Bundesrat que representa a -
los Estados. Cada Estado o "Land" tiene un niimero de dipu-

tados de entre tres y cinco.

Las facultades de las cimaras no son iguales, el -~ -
Bundesrat no participa en la investidura del canciller, ni
puede cambiar férmulas gubernamentales, sblo tiene derecho
de veto en materia legislativa (si éste es formulado con -
una mayoria de dos terceras partes de sus miembros, asi co

mo de la misma mayoria en el Bundestag).

En lo que concierne a las leyes federales, ambas cima--
ras tienen los mismos poderes asi como en materia consti--

tucional.

En el Parlamento alemdn el rasgo caracteristico que pre
senta la Constitucidén de Bonn de 1949, vigente, es que la
responsabilidad politica de los ministros estd en juego.
El Bundestag puede derribar a algiin ministro y elegir un -
sucesor, Si @ste plantea la cuestidn de confianza y no ob-
tiene la mayoria del Bundestag, a peticidn del canciller -

el Presidente puede disolver a esta camara.
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El canciller es el representante del Consejo junto con
sus ministros. Su nombramiento es complejo: el Presidente
Federal propone un candidato que puede obtener mayoria ab-
soluta de los miembros del Bundestag; si no obtiene dicha
mayoria, el Bundestag puede elegir un canciller sin designa
cidn del Presidente, El Presidente tiene quince dias para
pronunciarse acerca del nuevo nombramiento; de no hacerlo
puede nombrar al que haya obtenido mayoria relativa, o -

bien, disolver al Bundestag.

El régimen parlamentario cldsico en el que se apoya el
sistema de partidos (pluripartidismo) estd mds préximo al
bipartidismo; el Partido Socialista y el de la Democracia

Cristiana; este {iltimo gobernd a Alemania de 1949 a 1966.

El Presidente Federal es elegido por una Asamblea Espe-
cial compuesta por una mitad por los miembros del Bundestag,
y la otra mitad por los miembros elegidos proporcionalmen-
te por las Dietas provinciales o Asambleas de los "Linders"
(convenciones de los Estados en los Estados Unidos de Nor-

teamérica).

Por la existencia de estas asambleas, la eleccién del -
Presidente no es directa. Este no puede legislar por decre
to ni revocar al gabinete ministerial cuando éste esti apo

yado por las camaras.
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éobre la referencia histdrica hecha en este trabajo al
nacimiento del Imperio Alemin, el proceso que ha vivido es
te pais para formar su cuerpo normativo, en especial una -
Constitucidn, en sus inicios se vid limitado por las expe-
riencias en el periodo de los conflictos prusianos y la po
1itica deé Bismarck; contemporineamente sus esfuerzos han -
sido desplegados para estructurar un Estado apoyado en un

régimen federal.

Acorde con lo anterior, era necesaria la presencia de un
drgano que protegiera los intereses de los particulares -

frente a actos de autoridades que los lesionaran.

Asi, el 17 de abril de 1951 se cred el Tribunal Consti-
tucional (Bundesverfassungsgericht) cuyas actividades se -
reparten entre las dos camaras; el niimero de sus miembros
es de 24, elegidos por &stas. Entre otras facultades, este

Tribunal puede disolver partidos politicos.

Las funciones esenciales del Tribunal Constitucional -
son ofrecer al individuo una tutela jurisdiccional de sus
derechos fundamentales (Grundrechte) frente a los poderes
piiblicos. Las garantias constitucionales en este sistema -
quedan contenidas en los primeros 19 articulos de su Cons-
titucidén. El principio que rige en este tribunal es la bls

queda oficial de la verdad (Offizialmaxime).
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Como en la mayoria de los sistemas juridicos, antes de
recurrir al Tribunal Constitucional habrin de agotarse los
medios ordinarios previos. No obstante, la Ley del Tribu--
nal Federal Constitucional establece una excepcifn: cuando
se considere de "importancia general" o bien que de la eje

cucién de alglin acto resulte un dafio grave o irreparable.

Otra de sus potestades consiste en regular, en via pro-
visional y sin necesidad de tratacién oral, mediante una -
disposicidn provisional o "Einstwilige Anordnung", un ca-

so urgente gue afecte al orden piblico.

La Repiiblica Federal Alemana constituye un ejemplo del
sistema federal que ha depurado no s8lo sus instituciones
sino también la auténtica representacidn de intereses al -

través de su sistema de partidos politicos,

Es de considerar el antecedente histdrico de este pais,
que tras conquistas y aplicacidn de cuerpos normativos -
por la fuerza dentro y fuera de su Estado, se presenta hoy
como uno de los Estados federales prototipos, lo que encie

rra el sentir social y politico de su pueblo.

3.1.4 Sistema Soviético
Para iniciar este estudio debe considerarse gque el

sistema federal en la Unidn Soviética es completamente
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nuevo; por tal razdn sus fundamentos tedricos son diferen-

tes a la préctica juridica de los paises occidentales.

La Unidn Soviética desde 1917 ha tenido cuatro textos -
constitucionales: en 1918, en 1924 (primera que contempld

al sistema federal), en 1936 y en 1977,

Entre los pensadores soviéticos que consideraron impor-
tante al sistema federal, se encuentra Vladimir Ilich =~ -
Ulianov, quien aceptaba dicho sistema mediante determina--
das condiciones como medioc para resolver el problema nacig
nal; sin embargo, estimd que una vez centralizado el Esta-
do, la federacién constitula un debilitamiento de las fuer
zas econdmicas, ya que se oponia a la creacidn de una eco-
nomfa socialista centralizada. A partir de esta idea, se =~
ha sustentado que la federacidn soviética se basa en el -

centralismo democritico.

Después de la Revolucidn Bolchevique de 1917, que abo--
1i6 el sistema Ginico e indivisible del zarismo, se aludid
al concepto de federacidn, con el cardcter de Estado so--

cialista federado-multinacional.

A partir de este movimiento revolucionario, el Tercer -
Congreso de los Soviets en toda la Unidn, legalizd la or--

ganizacidn federal desarrollando los puntos "Las - -
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instituciones federadas de la Repilblica Soviética". Esta -
medida fue tomada entre otros motivos, por la diversidad -
de nacionalidad de este pais, situacidén importante entre -
los Estados federados, cuya composicidén nacional de pobla-
cién difiere notablemente. Para resolver el problema de los
grupos nacionales con divergencias culturales y sociales,

se acordd una alianza militar de 1918 a 1920; posteriormen
te se acordd otra alianza militar econdmica de 1920 a 1922,
y finalmente, la alianza militar, econdmica y politica en

un dnico Estado multinacional: La Unién de Repiiblicas So--
cialistas Soviéticas, integrada por quince repiiblicas: la

Repliblica Socialista Federativa Soviética de Rusia, la Re-
piblica Socialista Soviética de Ucrania, la Repliblica So--
cialista Soviética de Bielorrusia, la Repiiblica Socialista
Soviética de Uzbekia, la Repiiblica Socialista Soviética de
Kazajia, la Repfiblica Socialista Soviética de Lituania, la
Repiiblica Socialista Soviética de Georgia, la Repiiblica -
Socialista Soviética de Azerbaijan, la Repliblica Socialis-
ta Soviética de Moldavia, la Replblica Socialista Soviéti-
ca de Letonia, la Repliblica Socialista Soviética de - -
Kirgizia, la Repiiblica Socialista Soviética de Tadzhikié,

la Repliblica Socialista Soviética de Armenia, la Repiblica
Socialista Soviética de Turkmenia y la Repiiblica Socialis-

ta Soviética de Estonia.
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La nueva organizacidn se sustentaria en los Soviets, or
ganos de poder internacionalista (acorde con el principio
de internacionalismo proletario, muy particular de este -

sistema).

Como én la mayoria de los Estados federales, la estruc-
tura en la U.R.5.S. comprende muchos conceptos de derecho

Constitucional:

Primero, el principio de agrupacidn de las repiblicas -
socialistas soviéticas en un Estado socialista @nico y mul

tinacional.

Segundo, la dilimitacidn de los poderes de la Unidn y -

de las repiiblicas federadas.
Tercero, los derechos de las replblicas federadas,

Cuarto, los derechos tanto de las repiiblicas, como de -
las regiones autdnomas y de las comarcas nacionales de la

U.R.5.85.

Quinto, la definicidén de la estructura administrativa -

de las repiiblicas.

Sexto, las cuestiones que se relaclonan con la ciudada-
nia sovidtica. (En atencidn a la pluralidad de nacionali-

dades de este pais).
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"por su organizacidén, la Unidn Soviética es un Estado -
federativo creado con el fin de prestar ayuda mutua en la
esfera de la economia, de la politica y de la defensa. Es
una agrupacidn de repiiblicas socialistas sovidticas, igua-
les en derechos y que gozan de atribuciones acordes con -

los objetivos y tareas de esta agrupacién“.113

Ahora bien, la base econdmica de la federacidn soviética
la constituye el sistema socialista de economia, y la pro-
piedad social sobre los instrumentos y medios de produc- -
cién. En este sentido, seglin ha sostenido la doctrina so -
viética con base en las ideas marxistas, en el pais sovié-
tico la federacidn fue creada sobre la base de la dictadu-

ra del proletariado.

El primer ejemplo de la federacidn soviética lo consti-
tuy® la Repiblica Socialista Soviética Federativa Rusa, -
proclamada en 1918. El segundo estado socialista federado
fue la Repiiblica Socialista Soviética Federativa del Trans
ciducaso, que unificd a las repliblicas de Azerbaijadn, Arme-

nia y Georgia.
La forma superior de unidn estatal de las replblicas
soviéticas fue constituida por la Unidn Soviética de 1922.

113. A. Dgnisov y M. Krichenko. Derecho Constitucional
Soviético. Ed. Lenguas Extranjeras. Moscdi 1959 p. 139.
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Dos afios antes de esta unidn, ya se contemplaba el sistema
federal como base de unién voluntaria de naciones libres,
dejando abierta la posibilidad para que los trabajadores -

determinaran las bases para entrar a la federacidn.

Se ha'dicho que los principios bisicos de la federacién
soviética son los siguientes: la soberania nacional; la -
agrupacidén voluntaria; y, la igualdad de derechos de los -

componentes de la federacidn.

Por ser esta unidn voluntaria, se infiere que cada repﬁ
blica federada tenga derecho a separarse de la U.R.S.S. -
{unidén que se establecid inicialmente como alianza) dere--

" cho reconocido, asi como también el derecho a disponer de
ejército propio, a conceder ciudadania, y la amplia inde--
pendencia en las relaciones internacionales. (Independen--
cia reflejada formalmente, aun cuando existan situaciones
politicas que motivan esta decisidn, en los casos de Ucra-
nia y Bielorrusia como miembros de la Organizacidén de Na-~-

ciones Unidas).

Los derechos anteriores concedidos a las repiiblicas fe-
deradas son mds tipicos de una confederacidn, sobre todo -
el derecho a separarse de la unidn. (Hasta la fecha ningu-
na repiblica sovidtica se ha separado de la U.R.S.S.).

Esta situacidn quebranta el principio del sistema federal,
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cuya fuerza se encuentra en las entidades componentes que

debieron haber suscrito esta unidn bajo la condicién de -
irrevocabilidad; sin embargo, en este caso, un motivo vali
do para considerar una posible escisidén, (mids no es una -
justificacidén) podria ser que los representantes no cum---
plan con ‘el mandato popular, que en su caso se prevé la re
mocién de aguéllos o bien alguna consulta popular; por tan
to, no se ajusta al actual modelo de Estado federal el de-
recho para anular el pacto, sin embargo, el sistema fede--
ral soviético se fundamenta en principios muy diferentes -
de los modelos occidentales, en cuyo caso estamos en pre--
sencia de un Estado diverso al Estado federal: sustentado

sobre principios federales con una practica diferente, o -
bien, con un Estado que amplia la esfera de atribuciones -
locales semejantes a las de la confederacidn, por ejemplo,
la autonomia en las relaciones internacionales, que permi-
te al Estado federado acreditarse como Estado autdnomo e ~
independiente de la propia U.R.S.S., situacién gque pone en
tela de juicio la supuesta soberania del pais transferida

en su favor por parte de sus entidades componentes.
Los drganos de poder de la U.R.S.S. son los siguientes:

El Soviet Supremo de la U.R.S.S5.; el Presidium del Poder
Supremo de la U.R.S.S.; el Consejo de Ministros de la U.R.S.5;
los Departamentos de la U.R.S5.5.; el Tribunal Supremo de la

U.R.8.5.; ¥, la Procuraduria de la U.R.S.S.
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Esta organizacidn es tambidn observada por las repiibli-

cas federadas en sus respectivas jurisdicciones.

El Supremo Poder de la U.R.S5.S5. o Soviet Supremo y su =~
Presidium, es elegido por sufragio universal y secreto. El
Soviet Supremo se compone de dos cdmaras: el Soviet de la
Unién compuesto por 750 miembros y el Soviet de las Nacio-
nalidades con igual nimero; los actos legislativos se suje
tan a la sancidén de ambas cdmaras por mayoria de votos; -~
también las enmiendas requieren la decisidén de ambas, por
una mayoria superior a las dos terceras partes de los vo--

tos de cada una.

El Soviet de la Unidén se elige a razén de un represen--
tante por cada 300,000 habitantes; las elecciones del So~--
viet de las Nacionalidades se efectfia por la representacidn
de las repliblicas federadas, a razdén de 32 diputados por -
cada repilblica, 11 por cada repiblica autdnoma, 5 por re--

*
gién autdénoma y uno por comarca nacional. (Aqui la poblacidn

* Por lo gue se refiere al concepto de repiiblica federada,
dicho calificativo se debe a que en ella predomina la
nacionalidad por cuyo nombre se denomina, sin embargo,
como parte de algunas repiiblicas federadas existen
repiiblicas socialistas soviéticas autdnomas, regiones
autdnomas y comarcas nacionales o distritos nacionales.

Las repiblicas autdnomas y regiones auténomas se forma-
ron desde la aparicidon del Estado Soviético. En los afios
treintas, en la federacidén rusa se crearon comarcas
nacionales gue se incorporaron a varias nacionalidades
poco numerosas (en especial en el norte del pais).
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mis numerosa tendrd mayor representacibén en la clmara, lo
que significa que la minoria no quedarid igualmente repre--

sentada).

El Presidium, drganc colegiado elegido por el Soviet Su
premo, goza de independencia para ejercer funciones de con
trol respecto a actos ejecutivos y administrativos superip
res de toda la Unidn y de las Repfliblicas federadas. Estas
funciones equivalen a las gue ejecuta un jefe de Estado. -
{Cabe mencionar que el derecho de veto no existe en la - -

U.R.S.S.}.

Acerca de los drganos de poder de las repiiblicas federa
das o autdnomas, su forma de organizacidn es iqual a la -~
del Supremo Poder, consta de un Soviet Supremo y su Presi-
dium; sin embargo, el primero se componevsélo de una céma-
ra {sistema unicameral gue se ha justificado por la exis--
tencia del Soviet de las Nacionalidades de la U.R.5.S., pe

ro recordemos gue éste se establece para toda la Unién y

Actualmente existen 20 replblicas autdnomas o Estados
Socialistas Soviéticos nacionales que forman parte de
las repiiblicas federadas. 18 formaciones estatal-naciona-
les; 8 regiones auténomas y 10 comarcas nacionales. Las
regiones autdnomas (B) se diferencian por su poblacidn,
costumbres y forman parte de manera inmediata de la
Replblica federada con autonomia admlnistratlva. Asi, por
ejemplo, en la Republlca Socialista Soviética de Georgia
existen dos replblicas Yy una regidn autonoma, en la
Republica Socialista Soviética de Azerbaijan existe una
repiblica autbénoma y una regidén autdnoma; en la Republica
Socialista Soviética de Uzbekia existe una republica
auténoma y en 1la Republxca Socialista Soviética de
Tadzhikia existe una regidn autdnoma.
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no para cada Estado). El Soviet es elegido sobre la base -
de un sistema electoral comiin a todos los Soviets, por un
periodo de cuatro afios. (Este sistema electoral comiin, re
presenta una analogia al organismo interrepublicano creado
en 1957 con el fin de organizar el aspecto econdmico de -~
las repilblicas, conocido como la Comisidén Econdmica del Sp
viet de las Nacionalidades, en el cual cada repiliblica fede

rada tiene dos representantes).

El soviet supremo de cada repiiblica federada ejerce sus
funciones reconocidas por la U,.R.S.S. como actos legislati
vos (reforma o adicidn de su constitucidn), derecho de am-
nistia, designacidén de los representantes de la repfiblica
federada en asuntos internacionales. También esti facultado
para elegir al Tribunal Supremo de la Repilblica federada -

por un periodo de cinco afios.

Este organismo también elige a los miembros de su Presji
dium; éste convoca a sesiones a efecto de discutir asuntos
del Soviet Supremo, interpreta las leyes de la repitblica,
dicta decretos, (posee facultades legislativas) deroga - ~
acuerdos de Ministros de la repiiblica federada (al parecer
sus facultades son muy amplias). Su existencia estd supedi

tada a la existencia del soviet supremo de la repiihlica. =~

Se ha dicho que en caso de divergencia entre la

ley de la repiiblica federada y la ley federal, los drganos
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de la repiiblica federada estdn obligados a regirse -

por la ley federal.

La doctrina de la soberania en este sistema, ha sido ex
puesta por varios juristas, entre ellos, I. Elinek114, - -
quien concibe al estado federal como un Estado soberano, -
formado de varios estados menores. En lo que se refiere a
los estados-miembros, considera que no tienen scberania. -
(Esta idea es acorde con la teoria que sostiene que la so-
berania es indivisible, desde el momento mismo en que di--
cha soberania se deposita en el drganc central; por tanto,

la calificativa seria autdnomo o independiente).

Con relacidén a la soberania local y federal, este au--
tor habla de otro poder central que participa en la forma-
cidn de la soberania comiin o totalizador del Estado; sos--
tiene que tanto el poder local como el central no son sobe
ranos; sin embargo, el poder derivado de la soberania co--
min si tiene este caricter. Pero &quién tiene ese cardcter
y se ostenta como tal?, el érgano central conocido como fe

deracidn.

La pretensidn de este jurista es establecer la existen-

cia de tres poderes: el poder local, el poder de la

114. Ibidem (113) p. 143. Cita I. Elinek.
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federacidén y el poder comiin totalizador de la unidn, que =
tebricamente significa la coexistencia de tres drdenes (so
beranos en su esfera jurisdiccional, aunque &l no les d& -
ese cardcter) dentro del Estado, pero en la prictica ese -
poder totalizador soberano no se ejerce sdlo, sino por la

federacidn.

El pensamiento sustentado por la nueva corriente sovié-
tica es el aniquilamiento del sistema capitalista de pro--
duccidn y la victoria del régimen socialista, con la clase

obrera a la vanguardia del sistema.

Si bien es ciertoc que este principio abolid (en su mo--
mento) situaciones de opresidn que sufria el pueblo ruso,-
para proclamar la dictadura proletaria, ¢qué pasa con aqu@
llos gue disienten de esta doctrina y opinan que la précti
ca de esta democracia lesiona sus intereses? Los nuevos -
ciudadanos soviéticos cuyos derechos y deberes fundamenta-
les estdn regidos por la propia constitucidén (articulos -~
118 a 133) han reconocido al nuevo sistema, pero los no -
ciudadanos, ya sean rusos o extranjeros, (sin el atributo
de ciudadanos, por no reconocer al sistema) se ubican en -~
otro supuesto y por ese sdlo hecho pueden ser motivo de -~
excomunidn por la llamada democracia socialista en cuyo -
seno se ha abrigado a individuos que voluntariamente se -

adhieren a &l y reciben sus beneficios.
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Observamos como el concepto de "democracia" y su aplica

cidn, cambia de un pais y de una época a otros.

La Constitucién de 1977 vigente, ha mantenido el princi
pio de federalismo asi como la primacia del partido comu--
nista sediin establece: "la sociedad en su conjunto debe -
ser dirigida a imagen del partido segiin principios del cen

tralismo democritico".

Estimo que para realizar un profundo andlisis sobre el
advenimiento de este sistema y comprender su estructura ju
ridica, debemos precisar la real evolucidn histdérica del -
pueblo ruso, pues si bien el triunfo de la revolucién bol-
chevigue no se did bajo las condiciones bésicas o supues--
tos originales que propone el sistema marxista (en un Esta
do altamente industrializado, entran en contradiccidn las
fuerzas productivas con las relaciones de producidn, lo =~
que hace imposible mantener al sistema, en ese estadio, pa-
ra pasar a otra fase superior, o socialismo) sino por la =~
presencia de circunstancias subjetivas que motivaron el -
cambio social, conocidas y explicadas bajo el rubro de la

"Ley del desarrollo desigual y combinado®.'1®

115. Novack, George, La ley del desarrollo desigual y -~ -
combinado. Ediciones Pluma. Buenos Aires, Argentina.
1974.
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Seglin los conceptos expuestos, la forma federal sovidti
ca posee peculiaridades nuevas y diferentes a las del res-
to de los sistemas federales occidentales, sin embargo, he
mos de considerar que esta organizacidn constituye un in~-
tento por unificar conceptos y sobre todo a una sociedad ~
desvinculada por razén de su diversidad nacional. AsI pues,
la evaluacidén estd en funcidn de contemplar los resultados
y beneficios que ofrece el sistema, aun cuando se aparte ~

de conceptos originales del régimen federal.

La existencia de un partido politico tan poderoso como
es el partido comunista, ha debilitado la plena aplicacidn
de una organizacidn federal: ""La unidad del Partido Comu-~-
nista de la U.R.S5.5. garantiza una notable centralizacibn
de la politica de la Federacién y limita grandemente la -~
autonomia gubernamental de las replblicas federadas. La -~
realizacién esencial del federalismo soviético se desarro-
lla en el terreno cultural, en el que se ha hecho un enor-
me esfuerzo a fin de gue la U.R.S.S5. sea verdaderamente un

Estado multinacional, segiin la expresién sovidtica”, 116

Una filtima consideracidn, es estudiar a la Unidn Sovié-
tica que proclamd la revolucidn bajo el mando de Lenin, se
guida por las ideas de Lebn Trotsky, y contemplar la actual

Unidn Soviética como resultado de la organizacidn stalinista,

116. Op. Cit. (96) p. 454.
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3.2 Andlisis Comparativo entre el
Sistema Federal Mexicano y el
Sistema Federal Norteamericano.
Después de lo expuesto sobre los sistemas federales me-
xicano y norteamericano, sdlo resta enunciar algunas dife-

rencias y analogias entre uno y otro.

En principio, podemos establecer un punto de vista que
ha caracterizado la linea de pensamiento de algunos auto--
res acerca de la forma en que puede tener éxito o no un -

sistema politico (en particular en el Continente Americano):

"A menudo se han propuesto dos tipos de supuestas expli
caciones que estdn a la vez ligadas entre si. Una de ellas
es que América del Norte se beneficid por el trasplante de
las instituciones progresistas del sistema inglés, mientras
que América Latina quedd perjudicada por el trasplante de
las instituciones retrdgradas del decadente feudalismo ib@

rico".117

Segiin la cita anterior, Max Weber resume esta idea en -
la férmula siguiente: "La diferencia entre los pobladores
de América del Norte y Latinoamérica estriba en que los -

unos fueron protestantes empresariales y los otros catdli-

cos flojos".118

117. Op. Cit., (98) p. 27.
118. Ibidem (98) p. 27.
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Estimo que no es posible limitar nuestro juicio al pen-
samiento de un autor inmerso en las ideas y sociedad de su
tiempo, o a situaciones que obedecen a dogmas religiosos, pa
ra suponer el éxito de instituciones juridicas, ni tampoéom
tratdndose de meros pobladores o emigrantes. (Aun cuando -

este autor elabord interesantes estudios socioldgicos).

En esta exposicidn se ha hablado de algunas de las ca--
racteristicas esenciales que produjeron asimilaciones cul-
turales y juridico-politicas en nuestro Continente. En es-
te orden, la critica a la adopcidn del sistema federal en -
nuestro pais y en los Estados Unidos de Norteamérica, debe
plantearse, estimo, con base en la situacidn socioldgica ~
que vivieron ambos pueblos y que han sido capaces por uno

u otro medio de reconocer al sistema federal.

Se han planteado dos formas en que se crea un Estado -~
federal, La primera forma corresponde a la "teoria pactis-
ta" que resulta de la cesidén que hacen los Estados-miembros
de su soberania en favor de la Federacién. La segunda for-
ma se refiere a la formacidn del Estado Federal a partir -
de un Estado unitario que se transformd en federal al otor
gar autonomia a sus provincias. En este supuesto se ha ubi
cado al Estado Mexicano, a partir de las razones inmedia--
tas de la Independencia, no obstante la existencia de dipu

taciones provinciales u organizaciones semejantes -
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reconocidas por la Constitucidn de Cadiz de 1812; sir em--
bargo, estos regionalismos en cierto momento histdrico, po
nian en peligro la unidad del pais. En este sentido Sayeg

Helll sostiene que "el federalismo entre nosotros no respon
de, como con cierta frecuencia ha venido repitiéndose, a -
un afidn de imitacién de la forma de gobierno de nuestros -

vecinos del norte“.119

Una consideracién de importancia (invocando la conquis-
ta en México y Norteamérica al través de las ideas sociold
gicas, juridico-politicas y econbmicas expuestas) es la -
permanencia gue ha tenido la constitucidn norteamericana -
de 1789 como maximo ordenamiento de ese pueblo, documento
al que se le han hecho las reformas necesarias para adecuar
lo a las necesidades actuales; su caricter antigiio no se -
impone a su historia constitucional ni crea conflicto en--
tre la concepcidn (muy amplia) del siglo XVIII y la que con
tempordneamente sustenta este pals, reflejado en sus leyes.
Por dicha permanencia, a continuacién se harin algunas re-
ferencias histdricas del constitucionalismo mexicano que -

ha conocido al sistema federal en diferentes momentos.

En nuestra historia constitucional se han verificado

cinco documentos solemnes (no por ello se minimiza la

119, Op. Cit. (103} p. 42.



- 244 -

importancia del constitucionalismo mexicano, mis aln, pue-
de resultar una medida sensata para confrontar la realidad
nacional) los cuales han tratado de ajustarse a la direc--
cidén o rumbo que seguia nuestro Estado a partir de su Indg
pendencia; sin embargo, es conveniente indicar que la fal-
ta de precisién politica crea imprecisiones juridicas en -

cuanto a situaciones reales.

Segiin lo anterior, cabe la reflexidn en el sentido de -
objetar o no el pacto popular norteamericnao para consti--
tuirse en Estado federal, aun cuando existan situaciones -
que niegan su transparencia, y ciertamente pongan en tela.
de juicio el concepto de democracia tan plausible en esta
sociedad; a dicho concepto debemos (para comprender su - -
idiosincrasia que se hace patente dentro de sus limites -~
geogrificos) darle un sentido interno ya que se han presen
tado innumerables casos que evidencian sus representacio~-

nes externas.

Sobre el concepto de democracia se ha dicho gue "la de-
mocracia moderna tiene, en la distribucidn y control del -
poder, dos de sus postulados fundamentales, y en el federa
lismo encuentra un peculiar grado de descentralizacidn. En
estas dos direcciones la modesta experiencia histdrica de
nuestro pais (afirmacién absolutamente objetable) ha

insistido en conducir su proceso social, sin que ello
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implique desconocer lo que se ha logrado, elemental, toda-
via, si, pero nada despreciable, sino todo lo contrario, =
por cuanto que es un patrimonio democritico que debe ser -

defendido vy, simulténeamente, enriquecido".12°

Una interpretacidn de esta cita gira en torno a la expe
riencia histdrica de nuestro pais, pero no a una debida -
aplicacidén de los conceptos de distribucidn y control del
poder; es un llamado a la congruencia entre el pasado y el

momento actual.

Por patrimonios histéricos, nuestro pais es de los mas
destacados, asi como en sus aportes a la ciencia juridica,
sin embargo, como se ha comentado (regresando a la base so
cioldgica de nuestro actual Estado) el destino de los Esta
dos que como el nuestro poseia grandes riquezas en la épo-
ca de la conguista, la explotacidén irracional propicid de-
sequilibrios econdmicos y confusién en el rumbo del Estado,
imposibilidad para proclamar la propia y necesaria organiza

cidn de éste.

El federalismo mexicano proclamado por primera vez

en la Constitucidn de 1824 observd algunas de las formas

120. Cepeda Neri, Alvaro. Corte Suprema y Suprema Corte. -
La Jornada. México, D. F. 22 de marzo 1986.
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politicas norteamericanas y se "ohservaba escasamente en -
la realidad politica de entonces, que no permitia su norma

lidad, su normal aplicacién".m1

Segiin la cita anterior, se desprende que si la Constitu
cidén de 1824 no tuvo una aplicacidn plena porque no se - -
ajustaba a la realidad, entonces era una emanacidn avanza-
da para su tiempo o bien una adaptacidén del modelo federal
norteamericano, situacidén que negaba el a&ance que en mate

ria federal ya tenia nuestro pais.

La ruptura con el formal sistema federal mexicano tiene
lugar con las Siete Leyes Constitucionales de 1836, basa--
das en los principios absolutos del Supremo Poder Conserva

dor.

De habherse truncado realmente el camino del sistema fe-
deral con la Constitucidn centralista de 1836, es posible -
que se hubiera desatado un fuerte movimiento para reprimir
al poder, que siendo poder constituido convoca a un nuevo
Congreso Constituyente y se adjudica el titulo de Asamblea

Constituyente.

121. "Las experiencias del proceso politico constitucional
en México y Espafia". Universidad Nacional Autdnoma de
México. Conferencia sobre el Federalismo Mexicano.
lIgnacio Burgoa Orihuela.México 1979. p. 273.
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El Supremo Poder Conservador fue suprimido en la segun-
da Constitucidén centralista de 1843; su Congreso reunido -
en 1842 por Santa Anna quedd integrado por siete miembros
(con mayoria centralista); ante la exigencia en la elabora
cibén del nuevo documento, "Su Alteza Serenisima" disolvid
el Congreso y en su lugar nombrd una Junta de Notables pa-
ra que se avocaran a este trabajo. (Esta es la razdn por -
la cual no se considera legitimo este documento, ya que -
no fue producto de una Asamblea Constituyente; cabe pregun

tarnos si la Constitucidn de 1836 fue legitima o no).

Bajo esta forma de Estado impuesta tuvo lugar un impor-
tante acontecimiento en la historia mexicana, la imposicidn
del Tratado de Guadalupe Hidalgo de 1848 o Tratado de la -~
Mesilla, negocio que no traia implicito la elaboracidn de
una Constitucidn, sino la pérdida de mis de la mitad de -

nuestro territorio.

Con el acontecimiento anterior y por muchos otros moti-
vos quedd claro que la forma central no ofrecia beneficios
a nuestro pais (tesis sustentada como si nunca hubiese -~ -
existido la Constitucidn e 1824)., Uno de los tantos moti--
vos que propicid la pérdida de parte de nuestro territorio,

fue la escasa poblacidn mexicana en el norte del pais, que
propiciaba la asimilacidén de ciudadanos mexicanos al pais
del norte y no a la inversa, aun cuando no hubiese existi-

do el Tratado de Guadalupe Hidalgo.
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Nuevamente se reiine otro Congreso Constituyente con la
misién de restaurar la Constitucidn de 1824, elaborando el
Acta de Reformas de 1847; tedricamente volvimos a ser Esta
do federal; sin embargo, de nueva cuenta Santa Anna arriba

al poder presidencial (tan disputado desde entonces).

Con el Plan de Ayutla de 1855 se desconoce al régimen -
de Santa Anna y se convoca a un nueve Congreso Constituyen
te instalado en 1856; como presidente provisional de la Re
pliblica se nombrd a Don Juan Alvarez seguido por Ignacio -
Comonfort. De dicho Congreso surgid la Constitucidn Fede--

ral de 1857.

Las disputas entre centralistas y federalistas demanda-
ban la definicidn del sistema politico mexicano, entendien
do, para entonces, a la organizacidon federal como un acica
te para lograr la unidn nacional, de ahi que se sostenga -
que "en México, la Constitucidn Federal y el partido fede-
ralista son los que han sometido a su influencia a las - -
constituciones particulares de los Estados, los que han so
metido a toda la Nacidn al impulso progresista iniciado =
por los poderes federales. Podremos, pues, afirmar que en
el pueblo norteamericano la constitucidn federal es obra -
de los estados, una obra gue deja y ha dejado intactas sus
constituciones particulares, que no ha tenido ni tiene in-

fluencia directa en su manera de ser social; y que en
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México la constitucidn federal ha sido una obra eminente-
mente nacional, que ha transformado la Constitucidén econd-
mica, politica y social de los estados, que los ha someti-

do a fdrmulas dictadas por los poderes federales".122

El mismo autor sefiala que la federacidn ha sido combati
da por el propio partido nacional y no por vicios o defec-

tos politicos del sistema.

Entonces nuevamente se inicia la cuenta regresiva en -~
nuestro pais (regresiva porque Gesemboca, de hecho, en ré-
gimen unitario): de Estado federal (1824) a Estado central
(1836-1843), luego a Estado federal (1857) y hasta la fe--
cha continuamos formalmente con el régimen federal al tra-
vés de la Constitucidn vigente de 1917; pero, como explica
el maestro Pallares, en aras de la unidad nacional, la ten
dencia hacia un concepto amplio de nacionalizacidn, la me-
todologia politica se ha tornado unitaria e indiferente an
te las entidades componentes que el propio federalismo me-

xicano formd.

Una nota importante que ha traido implicito el sistema

federal es que el iinico soberano es el pueblo, y, &como

122. TIbidem (121) p. 278. Cita Burgoa. Jacinto Pallares. -
Revista de Jurisprudencia 1974. A los cincuenta afios
de la Constitucién de 1824.
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debe hacerse patente esta soberania? Una de las tantas res
puestas es, con la propia participacidn al través de los -
métodos juridicos reconocidos por el Estado federal, refle
jadas en lo que deben contener las legislaturas locales, -

lato sensu.

Los regimenes federales mexicano y norteamericano se -
formaron en situaciones histdricas disimbolas, imposibles
de ajustarse a un concepto o modelo particular; tal y como
he expresado en este trabajo, los beneficios que ofrece -
una institucidn deben ser estudiados a partir de sus ante-
cedentes para comprender el por qué dé resultados, pero no

por ello habrad de reproducirse la institucidn en cuestidn.

Si bien el espiritu de las leyes norteamericanas estuvo
precedido por ideas europeas que se consolidaron en ese -
pais, asl como la compacta colonizacién regional, no exclu
ve a este pueblo de amenazas externas e internas a las cua
les desde 1787 hicieron frente con la Confederacibn; el -
andlisis integral del sistema mexicano se remonta a la ~ -
idiosincrasia e interés de los conquistadores espafioles, -
limitada a la explotacidén y mercedes en favor de la Coro-
na. Este es un hecho real, independientemente de la exis--
tencia de prerrogativas juridicas establecidas en la Colo-

nia.



- 251 -

El acervo en materia de unidn que imperaba en Espafia y
en Inglaterra llevado al través de sus respectivos coloni-
zadores fue totalmente diferente, aunado al encuentro con
un Continente inmensamente rico de México hacia el sur, y

comparablemente escaso en el norte.

Por su cantidad y calidad, no es posible precisar y nor
mar criterios en funcidn de lo que se ha dicho sobre nues-
tro sistema federal; sin embargo, lo que es claro es que -
su nacimiento y evolucidén ha sido motivo de critica en los

sentidos politico y juridico.

Cuando me referi a que las imprecisiones politicas crean
imprecisiones juridicas, generalmente éstas quedan integra

das a los instrumentos legales del Estado.

Si bien, como se ha expresado, el régimen centralista -
pudo contener desvinculaciones nacionales, pero cuando - -
cualguier régimen, aun el federal, se lleva al extremo o -
se tergiversa su sentido por un abuso de autoridad, cual--
quier modelo politico y juridico resulta ficticio dentro -
de la composicién estatal. En este sentido, "el Estado que

no estd sometido al derecho no es tal Estado, sino simple
fendmeno de fuerza".123 A esta idea se agrega el supuesto

de un Estado de derecho.

123. Op. Cit. (17) p. 7.
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En esta forma, cualquier régimen puede estar en crisis
X .2
permanente, en cuanto a su aplicacidn (aun antes de su re-
conocimiento formal), situacidén gue se agrava con su exis-
tencia formal (y desconocimiento y desapego a la vez) y si
multineamente tiene frente a si situaciones contrarias y -
contradictorias materializadas en actos y decisiones que -
terminan por desvanecer su esencia y desvirtuar su natura-

leza juridica,

"De nuevo brotan actividades gue en nombre de la técni-
ca, cuando no del patriotismo, aspiran a socavar los cimien
tos de nuestro régimen politico, el cual vuelve a ser some
tido a una crisis mds grave que todas las anteriores. Mas
grave, porque la nueva incursidn centralista no se limita
a procurar el control y la centralizacidn del poder pibli-
co sdlo de hecho, dejando en pie una ficticia estructura -
federal, sino que entra de lleno a crear leyes incongruen-
tes con las bases del federalismo. No es, solamente una -
crisis politica, y de hecho: es también una crisis que in-

vade el terreno juridico“.124

Para obtener un juicio sobre el real significado de

nuestro régimen federal debemos aludir a la forma y

124, Op. Cit. (58) p. 373. Cita Matos Escobedo, Rafael. -
La crisis politica y juridica del Federalismo.
Xalapa-Enriguez. Editorial Veracruzana. 1944.
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condiciones bajo las cuales fue reconocido, lo que entraifia
un estudio paso a-paso de su evolucidn para obtener, de -~

circunstancias aisladas, una totalidad.

"Para penetrar en el estudio de la naturaleza del Esta-
do Federal, nos ha de ayudar la consideracidn, primero, de
las circunstancias histdricas que a veces acompafiaron a su
formacién, y luego el estudio de los fundamentos especula-
tivos y racionales con qQue los autores trataban de expli--

car su naturaleza juridica y justificar su existencia",12?

para facilitar este estudio es bien sabido que también
podemos acudir al andlisis comparativo, razonable y pragmi
tico en cuanto a resultados, buenos o malos, pero al fin -
nos ofrecen un parametro de comparacidn para evaluar lo -~
nuestro, nuestro sistema federal, entendido como parte com
ponente de un todo, y ese todo es el Estado, quien debe -
asumir posturas consecuentes con el régimen, en esta forma,
podri diferenciarse de otras personas territoriales por el

caricter resumido en el término soberania.

125. Ibidem (58) p. 359. Cita Izaga, Luis. Elementos de -~
Derecho Piiblico.



CAPITULO 4

"La agitacifn liberal en el extranjero
disimula la opresi6n en el interior".

Maquiavelo.
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CAPITULO 4. POSICION PERSONAL Y FUNDAMENTACION.

4.1 La influencia del Sistema
Federal en el Derecho Interno.

Las normas del derecho interno de un Estado generalmen-
te han quedado supeditadas a su organizacidn y decisiones
politicab. Por este motivo debemos considerar que la mayo-
ria de las legislaciones contempordneas se han sujetado a
ordenamientos y direcciones que en algunos casos desvirtlian
el estricto sentido de las normas, asl como su aplicacidn

concreta ante el nicleo social.

En este sentido, la influencia que puede ﬁener el régi-
men federal de un Estado en su organizacidén econdmica, asi
como en su estructura social, puede considerarse bajo dife

rentes puntos de vista.

Primero, si el reconocimiento del régimen federal (en -
todos los casos formalmente dimana del drgano legislativo
competente para ello) tiene su origen en decisiones politi
cas tendientes a delimitarlo como complemento estructural,
o, como estructura juridica lisa y llana, su influencia -
quedard determinada y adscrita a un Ambito que escapa a to

da nocidén juridica y desconoce la realidad social.

Segundo, si su reconocimiento se debe a actos congruen-

tes que nacen de la necesidad social y guedan sancionados
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por el derecho, en este caso de antemano debemos suponer -
que el impacto serd positivo, y su evolucidn estard dentro

de los parametros que su propia naturaleza contiene.

Tercero, si el régimen federal se ha instituido como ex
perimento politico-juridico (o como apariencia) del Estado.
Segiin las condiciones reales es posible su idéneo funciona
miento por lo gue podrd quedar asimilado a aquél, siempre
y cuando se realicen los cambios y ajustes necesarios para
ello; por el contrario, si le causa problemas tanto de tég
nica juridica como de control social, que tiene como efec-
to la falta de identidad entre esta institucidn y la natu-
raleza juridica del Estado (que puede corresponder a otra

forma de organizacidn), sus instituciones haran crisis.

Estimo que por la situacidn que priva en las economias
estatales y los conflictos de orden internacional, el Esta
do moderno no puede estar con vacilaciones politicas infun
dadas que sdlo generan confusiones que provocan desorienta
ciones entre sus miembros y, lo que es peor, con esto se -
procura la toma de decisiones y formas unitarias de organi

P
zaclion.

La influencia del régimen federal en el derecho interno
del Estado trasciende a &mbitos, primero de orden social:

"si los asuntos que el pueblo de un Estado-miembro



- 256 -

considera como propios son regulados mediante normas vali-
das generales para todos los Estados de la comunidad, y si
estas normas son creadas por un 6rgano central en que este
pueblo no se halla representado o lo estd sdlo de manera -
inadecuada, entonces este pueblo se sentird lesionado en -
su derecho de autodeterminacidn. Entonces pedird la descen
tralizacién en nombre del derecho democritico de autodeter
minacidn y preferird una organizacidn puramente internacio

nal de la comunidad de estados a uno fedex:al."‘26

Aqui se plantea uno de los inconvenientes del sistema -
federal, derivado de la falta de praxis objetiva de uno de
sus postulados {en la representacidn, especificamente). La
falta de precisidén en la distribucidn de competencias crea
problemas que pueden trascender en la conciencia individual
con miras al concilio en el campo internacional, al grado
de contemplar las inconveniencias de estar representado -~
por el Estado nacional al cual pertenece e integrarse a -~
una comunidad internacional, en la que como lo impone su -
esencia, habrin de hacerse las distinciones propias del -
vinculo que existe con su Estado, como son la filiacidn na
cional, patrimonial, del estado civil y otras, pero en es-

te caso el elemento distintivo no serd el régimen federal.

126. Kelsen, Hans. Derecho y Paz en las relaciones - -
internacionales. Editora Nacional. México 1980.
PpP. 169 y ss.
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Otro planteamiento, a la inversa y con resultados posi-
tivos hablando de régimen federal, es cuando éste se insti
tuye como resultado de conflictos o presiones externas (en
cierto aspecto el régimen norteamericanc); este supuesto -

queda ilustrado por el caso del Estado federal suizo:

"El Estado suizo constituye una unidn de diversos gru--
pos étnicos muy diferentes en cuanto a idioma y cultura. -
Pero fueron tan sdlo unas porciones insignificativamente -
pequefias de tres naciones, separadas de éstas por circuns-
tancias histdricas y politicas, y no esas mismas tres pode
rosas naciones las que se unieron para formar una comuni--
dad relativamente centralizada. Y probablemente esta comu-
nidad se mantiene unida no tanto en virtud de fuerzas inte
riores como por la presidn exterior que sobre este pequefio
Estado ejerce el sistema politico de las grandes potencias

circunvecinas a Suiza".'27

Es indudable que el régimen federal compete a la organi
zacidn interna del Estado (por oposicién no es compatible
como comunidad juridica internacional, aun cuando si pro--
porciona algunos elementos susceptibles de aplicacidn, o -
ejerce cierto impacto en cuvanto se produce el proceso de -

recepcidn de una norma internacional en el Estado y su

127. Ibidem (126) p. 174.
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transformacidn o ajuste para darle cumplimiento) y que ~ -
constituye "un tipo intermedio entre la unidn internacio--
nal de los Estados y el Estado unitario, su grado de des--
centralizacidn es compatible con la forma de la comunidad

juridica nacional o con su forma de Estado".128

Los problemas que se han presentado con relacidn a la -
forma de gobierno del Estado y su adscripcidn y ajuste a -
normas interpacionales han sido diversos; por tanto, habran
de contemplarse aspectos como la rigidez constitucional, -
las relaciones entre derecho internc y derecho internacio-
nal; asimismo, el planteamiento inicial relativo a que el
hombre, como componente de su primer y original grupo so~~
cial o familiar, determina y motiva al derecho para gque én
su tarea de estudio y andlisis real de la situacidn de - -
aquél, elabore normas que se dirijan fundamentalmente a dg

terminarle sus derechos y obligaciones.

Las normas de derecho internacional tradicionalmente se
han planteado como agquellas gue regulan las relaciones en-
tre los Estados, pero algunas veces tienen también en su -
contenido un mandato dirigido a un individiduo. Esto gqueda
fundamentado con el hecho de que la norma juridica distin~

que el elemento personal y material; el primero generalmente

128, Ibidem (126) p. 156.
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queda especificado por las normas de caricter nacional que
se dirigen a los individuos que componen al Estado; el pro
pio cardcter nacional del elemento personal determinard a
su vez el caracter de las normas provenientes del derecho -
internacional, que por lo general tienen caricter material.
El proceso para asignarle determinado cardcter o sentido a
la norma internacional es a base de la transformacidn de -
ésta que hace el derecho nacional de cada pais. "Al través
del drgano constitucional competente una norma de derecho

internacional podrd coincidir con el derecho nacional“.129

En este sentido, una norma o institucidn de derecho in-
ternacional se dirige a los individuos de diversos Estados;
por ejemplo, las normas o conceptos que prescribe el Arbi-
traje Internacional como un medio de solucidn pacifica de

las controversias entre particulares de diferentes Estados.

En este caso queda claro que la norma internacional no
requiere el complemento de la norma nacional para tener -
eficacia (no obstante, posteriormente se haran algunas con
sideraciones acerca de lo que establecen las leyes consti-
tucionales, con la compleja modalidad que presenta el régi
men federal para someterse o no a una norma internacional,

considerando quién es el receptor primario de é&sta, y

129. Ibidem (126) pp. 120 y ss.
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qué Srganos habrin de aprobarla); entonces su caricter de-
ja de ser material para convertirse en personal, por estar

dirigida precisamente a los individuos.

Con esta idea se rompe la frontera hecha por la repre--
sentacidén que hace el Estado de sus nacionales; esto ha -~
creado problemas en la técnica juridica en cuanto a la de-
finicidn de cuidl es la autoridad u drgano competente para
adscribir al Estado o a sus nacionales a la norma interna-

cional.

En el caso de los Estados federales el problema es mas
dificil y radica en la composicidn de los drganos centra--
les, quienes'legislan para todo el territorio; por oposi--
cidén, las normas locales de los Estados-miembros son vali-

das inicamente en su territorio.

Ademds de considerarse a la federacidén como una comuni-
dad juridica central se ha estimado que es "un contrato po
1itico, un convenio por el cual uno o muchos jefes de fami
lia, uno o muchos municipios o estados se obligan recipro-
camente e igualmente los unos para con los otros, con el -
fin de llenar uno o muchos objetos particulares que desde
entonces pesan sobre los delegados de la federacidn de una

manera especial y'exclusiva".13°

130, ESTUDIOS MUNICIPALES No. 13. Centro Nacional de
Estudios Municipales. Secretaria de Gobernacidn.
Enero-febrero 1987, Afio III, Reseflas. Clasicos. p. 227
a 230. Pierre-Joseph Proudhon., El Principio Federativo.
SARPE., Coleccidén los Grandes Pensadores, No. 64,
Madrid, 1985. p. 161.
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La cita anterior contiene mucha sustancia sobre las for
mas o componentes de una federacidn, asi como la misidén de
ésta; el autor no pasa por alto la primera composicién o -
grupo primario que hace presencia en esta formacidn, la fa
milia representada por el jefe de familia. De esta posicidn
se deriva una interrogante; tal y como en el Estado federal
pueden existir tendencias hacia la centralizacidn de pode-
res, bienes o recursos (ya planteados por la urbanizacidn
como efecto de este proceso), ya sea porque los Estados -
componentes de la federacidn no garantizan a sus miembros
el bienestar en sus relaciones econdmicas, politico-juridi
cas y sociales, o bien porque dichos Estados-miembros se -

hallan en la incapacidad de contener este proceso.

ZPuede presentarse este fendmeno entre la federacidm y
sus Estados componentes y a la vez en los individuos que =
conforman a éstos para suponer la existencia de institucig
nes o normas internacionales que se dirigen directamente a
la tutela de derechos de individuos de diferentes Estados,
sin mediar con la tradicional representacidn estatal hecha

al través de la Federacidn?

Para responder, debemos precisar si la Federacidn cum--
ple © no con su misidén de portavoz de la voluntad de su -
pueblo, para garantizar la sequridad de los individuos en

el campo exterior, o bien se trata de la evolucidn,-
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dindmica o modalidad que presentan las relaciones interes-
tatales, tales como las que se dan entre sus nacionales en
asuntos de comercio, actividad conocida desde la antigﬁe——
dad, que con la existencia de Estados soberanos, se ha con

figurado en el actual comercio internacional.

Hasta hoy, la relacidén contractual en el ambito interna
cional entre particulares de diversos Estados, se presenta
como la confrontacién de diversos ordenamientos juridicos
nacionales que se conjugan y relacionan bajo el rubro de -
Arbitraje Internacional. (En esta figura también quedan in

cluidos casos de controversias interestatales).

Los aspectos generales que garantizan la proteccidn que
ofrece el Estado para con sus nacionales quedan contenidos
en el Derecho Internacional Privado, concertado entre los

propios Estados.

Y tratadndose de regimenes federales toda adscripcion al
ambito internacional deberd respetar el derecho de sus en-
tidades federativas. El derecho interno de un Estado fede-
ral toma entonces formas muy especificas, no sdlo en su or
ganizacidén interior sino en sus relaciones con otros Esta-

dos.
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4.1.1. Supremacia Constitucional.

Para este tema considero pertinente analizar el concep-
to de supremacia constitucional bajo supuestos diferentes,
Asi pues, se hard una exposicidn general acerca de este -
concepto, contemplando algunos de sus aspectos entre los -

cuales se hard mencidn a la rigidez constitucional.

La segunda acepcidn a tratar es la supremacia constitu-
cional bajo un presupuesto de Estados federales que como -
sabemos, con motivo del régimen de éstos, se han suscitado
nuevas posiciones y cuestionamientos acerca del concepto -

en cuestidn.

La Qiltima consideracidn estard en funcidn de la forma -
en que se presenta o se interpreta la supremacia constitu-
cional en el contexto internacional. (En este punto se ha-
ra la referencia exclusiva de la supremacia constitucional
con respecto a ordenamientos internacionales, ya que las -
relaciones entre derecho interno e internacional se presen

tan en el siguiente subtema).

La supremacia de la constitucidn se ha planteado por lo
general como el arquetipo que distingue al ordenamiento -
sustancial de un Estado, con el cual se dan a conocer los

fundamentos bdsicos que lo sustentan.
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Segiin tratamos en subtemas anteriores, acerca del naci-
miento de una constitucidn, hemos de considerar que su - -
existencia se debe a actos constituyentes que responden a
la situacidn objetiva bajo la cual se cred. "La Constitu--
cién vivida o creada es la fuente formal del derecho, y en
verdad la inica que posee el caricter de fuente primaria -
colocada por encima del Estado, porgue contiene la esencia
del orden politico y juridico; por lo tanto, la fuente de
la que van a manar todas las normas de las conductas de -
los hombres y los que determinan la estructura y actividad

del Estado".'3!

En este sentido, las leyes u ordenamientos del Estado,-
ulteriores al ordenamiento bidsico, deben traer implicito -
el caracter que los distingue como normas secundarias ema-

nadas de aquél.

A partir de la supremacia constitucional, se han deriva
do conceptos como el de rigidez constitucional, que presu-
pone la existencia de una constitucidn escrita sujeta a un
procedimiento legislativo (gravoso) para asegurar su perma
nencia. Entonces la rigidez se debe al procedimiento en -

virtud del cual podri reformarse o modificarse.

131. Op. Cit. (57) p. 58.



- 265 -

Una constitucidn podrd ser escrita o consuetudinaria y
gozar de rigidez constitucional, vista desde una perspecti
va congruente con la organizacién estatal, y con la dinimi
ca social; sin embargo, si dicha rigidez se plantea como -
un método que coadyuva la imposicidn del ordenamiento fun-
damental, estard en evidencia tanto &ste como el cuerpo le

gal que se ha establecido para el ejercicio del poder.

Existen diferencias de rigidez constitucional segiin las
constituciones escritas y flexibles. "La distincidn entre
constituciones rigidas y flexibles tiende hacia las consti
tuciones escritas cuyo contenido puede cambiarse sdlo con
normas emanadas mediante procedimientos complejos y solem-

nes" .'I 32

La naturaleza juridica de la supremacia constituciocnal
ha sido estudiada hajo diferentes puntos de vista; Georges

Burdeau133

, exponente de la doctrina francesa, ha dicho -
qgue la supremacia constitucional es de doble especie, mate
rial o esencial en la cual el orden juridico descansa. Pa-
ra €l la supremacia material es un reforzamiento del prin-

cipio de legalidad. La especie formal es el resultado de -

la condicién escrita y de la rigidez. Este aspecto deriva

132. Op. Cit. (29) p. 272.
133. Op. Cit. (57) p. 94.



- 266 -

de la decisidn del pueblo o de la Asamblea Constituyente -
(de aqui la congruencia entre la sociedad y el derecho), -
mientras que el aspecto material deriva de la naturaleza -

intrinseca de las normas.

El mismo autor opina que "la supremacia material es la
consecuencia obligada del hecho de gque la Constitucidn es
la expresidn original de la soberania del pueblo. La su- -
premacia formal es el aseguramiento de la supremacia mate

rial".134

En este sentido debe coincidir la esencia con la forma
constitucional adoptada, ya gue si desde los inicios desa-
rrollamos todo un cuepro normativo que incluye a todas las
disciplinas juridicas, sobre principios que no correspon--
den a la intencidn inicial popular, puede pensarse que el
modelo es insuficiente o excesivo, lo que ocasiona que las

formas juridico-politicas sean dispares.

A partir de la supremacia constitucional, podemos hablar

135

de grados del ordenamiento jerdrquico normativo . Normas

fundamentales, contenidas en la propia constitucidn; normas

reglamentarias; normas secundarias y normas individualizadas.

134. Tbidem (57) pp. 94 y 95.

135, Ibidem (57) p. 111, Cita Villoro Toranzo Miguel, - -
Introduccidn al Estudic del Derecho. Ed. Porriia. =~
México 1966.
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El orden anterior nos proporciona un planteamiento gene
ral; sin embargo, el estudio de la supremacia constitucio-
nal a partir de un régimen federal se harid bajo la inter--
pretacidn y aplicacidn que el propio régimen impone; de -
ahi que el concepto se dificulte, ya que el poder estatal
se encuentra dividido entre la federacidn y sus estados- -
miembros, a diferencia de los regimenes unitarios en los -
cudles sblo existe una constitucidén y las normas del poder

legislativo tienen el mismo rango, por ser &ste poder finico.

Originalmente la primera disposicidén destinada a resol-
ver las interrogantes que suscita la jerarquia de las nor-
mas en regimenes federales, lo proporciona el articulo VII
de la Constitucidn Federal Norteamericana: "Esta Constitu-
cién, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se -
celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serin la
suprema ley del pais, y los jueces de cada Estado estaridn
obligados a observarlas, a pesar de cualquier cosa en con-
trario que se encuentre en la Constitucidn o las leyes de

cualquier Estado".

En este sentido, la jerarquia de las normas norteameri-

canas es la siguiente:

La Constitucidn Federal; las leyes expedidas por el

Congreso federal en cumplimiento de la Constitucidn
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(federal) y los tratados hechos por los Estados Unidos; y

las constituciones y leyes de los Estados-miembros.

La forma en la que se establece la jerarquia de las nor
mas en el derecho norteamericano, es comparable con nues--
tro articulo 133 Constitucional (complementado con los ar-

ticulos 76-I, 89-X y 120 Constitucionales).

En igual manera, la constitucidén argentina de 1853 con

la reforma de 1860, en su articulo 31, establecia:

"Esta Constitucidn, las leyes de la Nacién que en su =
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con
las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacidn,
y las autoridades de cada provincia estin obligadas a con-
formarse a ella, no obstante cualquier disposicidn en con-
trario que contengan las leyes o constituciones provincia-

les".

La disposicidén de la constitucidn norteamericana que -
establece la supremacia federal (defendida por Hamilton),

tiene dos supuestos:

pPrimero, la autorizacidon a la legislatura nacional (fe-
deral) para expedir todas las leyes que sean necesarias y

convenientes para ejercer los poderes que la Constitucidn
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le confiere al gobierno de los Estados Unidos o a cualquier
Departamento o funcionario de ellos. (Cliusula propia y ne-

cesaria de la Constitucidn).

Segundo, la constitucidén y las leyes de los Estados Uni-
dos que se expidan con arreglo a aquélla, y los tratados -
celebrados en nombre de aquellos serdn la ley suprema del
pais, a pesar de cualesquiera disposiciones en contrario,

de las constituciones o leyes de cualquier Estado.

Acorde con lo anterior, Hamilton expresd: "la cliusula
que declara la supremacia de las leyes de la Unidn (leyes
federales) enuncia una verdad gque dimana inmediata y nece-
sariamente de la institucidn de un gobierno federal“.136

Entonces esta cliusula significa que:

Los Estados-miembros no pueden de ninguna manera inmis-
cuirse en el funcionamiento del Estado federal; la accidn
federal ya sea en forma de ley, tratado, decisidn judicial
o administrativa, es constitucional y prevalece sobre la -

accidén estatal que sea incompatible con ella.

Ciertamente, la naturaleza federal debe vincular en sus
normas aspectos que atafen a toda la Unidn, peroc ello no -

justifica la terminante supremacia de las leyes federales.

136. Op. Cit., (27)p. 32.
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Otra consideracidn a esta cldusula se refiere al control
de la constitucionalidad de la ley, invocando, segiin el ca
so, alguna inconstitucionalidad, aun cuando dicha ley, tra
tado o decisidn judicial o administrativa emane del drganc

competente para ello.

Para evitar una posible atribucidén gue invada la esfera
de otro poder, como puede ser motivo de interpretacidn la
clausula en cuestidn, es preciso determinar la jerarquia -
de las normas y procurar no hacer flexible dicho orden con

motivo de aguélla.

Schwartz afirma que "no es objecidn vdlida a la inter--
- * -
pretacidon dada por Marshall a la clausula de la superiori

dad, decir que faculta a la Nacidn para que invada la esfe

ra reservada a los Estados"137

138

A diferencia de esta opi- —
nidén, Madison expresd que el poder que no estaba otorga-
do el Congreso no puede ejercerlo, pero si estd concedido

puede hacerlo aun cuando se interponga con las leyes o has

ta con las constituciones de los Estados.

Dec1sxon judicial. Marshall caso Gibbons vs. Ogden. - -
Expresd que la nulidad de cualquier ley incompatlble con
la constitucidn se produce por la declaracidn de que la
constitucidn es la ley suprema.

137! Op. Cit. (57) p. 100. Cita Schwartz.
138. Op. Cit. (27) pp. 220 y ss.
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A fin de cuentas, concedido o no dicho poder, la Nacidn
ejercerd los poderes necesarios para que prevalezca el - -
principio federal; sin embargo, lo que distingue a este -~
sistema del resto de las organizaciones estatales centra--
les, es que el control constitucional se ejerce al través
del respeto al orden piiblico, contenido formalmente en las
constituciones estatales, (y en la federal), asi como en -
la jurisprudencia, premisas que frenan la posible legisla-

cidén inconstitucional.

En la doctrina argentina, autores como Juan Gonzdlez -
Calderdn, ha dicho que "las leyes de la nacibn serin supre
mas si son dictadas en consecuencia de la Constitucidn, es
decir, en consecuencia de los poderes legislativos que la
misma constitucidn ha conferido al Congresc expresa o im--
plicitamente. La supremacia puede ser de las leyes provin-
ciales sobre las leyes nacionales, cuando aquéllas hayan -
sido sancionadas en consecuencia de los poderes que la - -
Constitucidn Federal les ha reconocido y cuando las sancig
nadas por el Congreso hayan excedido los limites de su com

petencia".139

Esta cita muestra la similitud de opinidn en cuanto al
rango que poseen las leyes nacionales y las 1locales,

139. Derecho Constitucional Argentino. Editores Buenos -
Aires 1930. Tomo I. pp. 459 y ss.
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siempre y cuando emanen del procedimiento establecido. Has
ta agui se mantiene la igualdad entre ambas, pero la cliu-
sula que amplifica las facultades federales queda estable-

cida en las (ltimas dos lineas de la cita anterior.

En términos generales, la supremacia constitucional en
regimenes federales se ha establecido por ser la constitu-
cién federal el ordenamiento primario, perc no por ello -
todas las leyes gque emanen de ese ordenamiento serdn supre
mas (en igual rango y circunstancia), lo serdn en cuanto -
al objeto o situacidén objetiva que regulen, respaldadas -
por la ley suprema, pero no con relacidn a todo el cuerpo
normativo; de lo contrario, &cuil seria el juicio o pardme
tro de comparacidn entre unas y otras?; sin embargo, en -
esencia convienen, ya que el propdsito de ambas es el de -
normar las relaciones entre los hombres; que su concepto o
aplicacidn se plantee en diferentes niveles se debe a las
necesidades y diversificacidén de la actividad humana, si--
tuacién que hay que diferenciar de la necesidad juridica -
consistente en el reconocimiento y aceptacidn de que las .
leyes posteriores a la constitucién dimanan de una ley su-
perior. Como se ha sostenido, la supremacia debe ser acor-
de con la forma de organizacidn estatal, as{ como el ejer-

cicio de poderes.

"Es una condicién indispensable para que el gobierno

nacional tenga supremacia, conformar todos sus actos con
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la Constitucién a fin de que, en definitiva, la supremacia
sea de la Constitucidn y no de los hombres o de los funcio

narios".140 A esto Dicey llamd "el reinadc de la ley".

Estimo que la supremacia constitucional, lato sensu, no
debe interpretarse en el sentido de anular toda participa-
cidn local (en el caso de regimenes federales), ya que la
constitucidén, por ser federal, toma o debe tomar otro sen-
tido en cuanto a su supremacia, ya que adopta tal cardcter
como resultado de un pacto, acuerdo o reconocimiento de -
las entidades componentes. "La supremacia no significa la
posibilidad de que la voluntad de la Nacién ha de ser im--
puesta a las provincias de un modo arbitrario e ineludi- -

ple”, 4!

Por ejemplo, en el caso de reforma o adicidn a la Cons-
titucidn federal escrita si se atiende a su rigidez, pero
en su trdmite contempla la participacidén de las legislatu-

ras locales.

Segiin la Ley de Jurisdiccibn y Competencia de la Justi-
cia Federal Argentina, se hace una enumeracidn jerdrquica

de las normas:

140, Op. Cit. (57)pp. 120 y ss, Cita. Seqgundo V. Linares -
Quintana. Gobierno y Administracién de la Repiblica -
Argentina. Buenos Aires. Tomo I. pp. 268 y ss.

141. Ibidem (57) p. 102. Cita Clodomiro Zavala.
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La Constitucibén federal; las leyes del Congreso sancio-
nadas en consecuencia de los poderes que le han sido conce
didos por aquélla; los tratados con las potencias extranie

ras y las constituciones y leyes de las provincias.

Formalmente, nuevamente se establece el mismo orden je-
rérquico de las normas, ya observado en la mayoria de los

regimenes federales.

También existe jerarquia de las normas, seglin el ambito
que correspondan; asi en el dmbito federal se encuentra la
Constitucidn Federal, las leyes federales y los tratados -
internacionales. En el dmbito local se establece la consti
tucidn, las leyes ordinarias, leyes reglamentarias, leyes

municipales y normas individualizadas.

Seglin la jerarquia de las normas se ha mencionado que -
las constituciones locales no son de derecho supraestatal,
porgue esta condicidn pertenece a la Constitucidén Federal;
pueden ser de derecho subconstitucional si se mira hacia -
arriba, o bien de derecho supraestatal si se mira hacié -

abajo.

Las constituciones locales son de derecho estatal local,
y por ese solo hecho habrdn de respetarse sus estatutos en

el papel que jueguen en el orden federal.
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El @ltimo punto a tratar en lo que concierne a la supre
macia constitucional es su interpretacidn en derecho inter
nacional en particular, en la forma en que una norma de or
den internacional (tratado, pacto, convenio, acuerdo) se

adscribe al &mbito espacial de validez del orden nacional.

Por las caracteristicas esenciales que presenta la su--
premacia constitucional, reflejado en su concepto general,
asi como en lo expuesto acerca de dicha supremacia en regi
menes federales, el Estado en sus relaciones con otros Es-
tados ha sustentado este principioc; sin embargo, por tra--
tarse de compromisos contrididos en ese ambito, el Estado y

sus nacionales habrin de sujetarse a lo gue establece.

También es preciso considerar gue en ese caso nos encon
tramos ante el problema de que existen soberanias estata--
les frente a frente, y en este sentido la corriente inter-
nacionalista ha sustentado que "los &mbitos territorial y
personal de validez del orden jurfdico nacional se encuen-

tran delimitados en relacidn con otros Estados".142

Agui lo importante es aclarar que la Constitucidn es su
prema como ordenamiento estatal y por esa causa se encuen-
tra en posibilidad de otcrgar a los drganos correspondientes

el poder de adscribir al Estado a una norma internacional

142. Op.Cit. (1) p. 417.
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pero no es suprema en el orden normativo internacional, si
no que en conjunto las normas supremas de los Estados lo -
crean; en este sentido, el Estado se convierte en un drga-

no de orden juridico internacional,

“"A fin de poder crear una norma vdlida para mds de un -
Estado, los Estados tienen que hallarse facultados por un
orden juridico superior a sus propios ordenamientos juridi
cos, es decir, por un orden juridico cuyos ambitos territo
rial y personal de validez comprendan los &mbitos de los -
Estados para los cuales la norma tendrd fuerza obligato—t—

", V43 precisamente la creacidn de esa norma valida que

ria
tendr3 aplicacidén uniforme para los Estados que la crean,
dimana del reconocimiento y sancidn que dan a ella los res

pectivos ordenamientos bdsicos estatales.

Por un posible error en la técnica juridica acerca del
uso del término "ley suprema", debemos distinguir que cier
tamente el tratado tiene validez en el orden juridico esta
tal, en virtud de que se incorpora a &ste, por el cardcter
supremo de la Constitucidén que a su vez faculta a los orga

nos competentes para tales efectos.

Como sabemos, al través de un tratado un Estado se hace

presente en las relaciones internacionales, como

143. Ibidem (1) p. 421,
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obligacidn, derecho, preferencia, etc. Segin algunas opi -
niones, un tratado es "un contrato celebrado entre dos o -
mis Estados independientes, con el propdsito de crear o de

finir derechos y obligaciones o unos y otros“.144

Asi, el tratado es el acuerdo concluido entre miembros
de la comunidad internacional; por este motivo se ha soste
nido que el Estado no puede desconocer obligaciones inter-

nacionales contraidas.

Por el carfcter supremo de la constitucibn, los trata--
dos encuentran limites, fundados en aquélla asi como en la
naturaleza del gobierno y de la sociedad; asi, no podrén -
suscribirse tratados que vayan en contra de la estructura
del Estado, ni estar en contradiccidn con él. Para la de--
fensa formal y material de esta posicidn se halla la cons-
titucidén, que es "la dinica ley que en rigor legal, ideold-
gico y gramatical, puede llamarse suprema. No es cierto, -
por lo mismo, que las leyes que de ella emanen y los trata

dos internacionales sean leyes supremas de la Repﬁblic&h‘ds

Segiin la doctrina norteamericana, los tratados se con--

vierten en derecho nacional una vez que han sido aprobados;

144. Mathews. The American Constitucional System. McGraw--
Hill Book Company. Nueva York 1940, p. 308.

145, Op. Cit. (57) p. 112, Cita Redriguez, Ramdén. Derecho
Constitucional. México 1875. pp. 701 y ss.
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sin embargo, una ley del Congreso puede modificar o dero--
gar el tratado (la interrogante es acerca del compromiso -

internacional ya contraido).

La tesis francesa sostiene la supremacia de los trata--
dos, a reserva de su aplicacidn por la otra parte. (Esta -

postura es justa en cuanto al compromisc contraide).

La tesis alemana, en una posicién extremista, sostiene
que las normas internacionales privan sobre las leyes na--

cionales.

En cuanto a regimenes federales, una norma internacio--
nal estard sujeta a condiciones tales como la unificacidn
de conceptos y ventajas que ofrece el tratado, en virtud -
de la anuencia que se presente entre el orden federal y lo

cal.

La clausula que concede supremacia a la Constitucién Fe
deral para celebrar tratados debe indicar a los cuerpos le
gislativps estatales su alcance o participacidn en estos -
asuntos, ya que en la medida en que no trasciendan sus po-
deres, el respeto, la aceptacién y el propdsito del trata-
do serd mds pleno; entonces, no se trata de desplazar a -
los cuerpos normativos locales, porque ello atenta la pro-

pia esencia de la Constitucién Federal, sino de establecer

medidas moderadas para el caso.
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En el Derecho Mexicano la supremacia constitucional tam
bién estd presente en la Constitucidén y ha sido motivo de
estudio por la doctrina, la cual ha sostenido que tanto el
poder federal como el local son competentes en su esfera.
Para Villoro Toranzo146 no existe supremacia federal y lo-

cal sino que se trata de dos esferas de validez, delimita-

das por la propia Constitucidn.

A este respecto es necesario efectuar un examen acerca
de las autoridades y procedimientos en virtud de los cua--

les los tratados internacionales adquieren obligatoriedad.

En nuestra Constitucidn, el precepto que prohibe en for
ma expresa a los Estados-miembros de la Federacidn suscri-
bir tratados internacionales, estd en el articulo 117-I, -
del cual se deduce que tal atribucidn qgueda reservada a =~

las autoridades federales. Dicho articulo prescribe:
"Los Estados no pueden, en ningiin caso:
1. Celebrar alianza, tratado, o coalicidn con otro -

Estado ni con potencias extranjeras;"

Sin embargo, el articulo 120 constitucional establece

que "Los gobernadores de los Estados estdn obligados a

146. Ibidem (57) pp. 111 y ss,
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publicar y hacer cumplir las leyes federales"; por tanto,-
si la facultad para celebrar tratados es facultad exclusi-
va de drganos federales, por medio de este precepto, el -
Estado-miembro deberd acatar el tratado suscrito por dichos

drganos, en orden de la supremacia federal.

Ahora bien, las facultades concedidas para esta materia
al Ejecutivo Federal, se establecen en el articulo 89 Cons

titucional, en particular en la fraccidn X:

"Las facultades y obligaciones del Presidente son las -
siguientes:

X. Dirigir las negociaciones diplomiticas y celebrar -
tratados con las potencias extranjeras, sometiéndolas -

a la ratificacidén del Congreso Federal".

Por supuesto, se entiende gue el Congreso Federal (se--
gOn el sistema bicameral) estd integrado por la Camara de

Senadores y la Camara de Piputados.

En este punto, la representacidn que ejerce el Ejecuti-
vo Federal ante la comunidad internacional en nombre del -
Estado, para estos efectos, se entiende como "el primer ér

gano parcial de la comunidad internacional, y sdlo de mane

ra secundaria o6rgano de su propio Estado".147

147, Op. Cit. (1) p. 422.
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No es nueva la exposicidn de la grave contradiccidn de

nuestra ley fundamental, que en su articulo 89-X indica

que la aprobacidn de los tratados estard a cargo del Con--

greso Federal, mientras que el articulo 76-I referente a -

las facultades exclusivas del Senado, prescribe:

I. Analizar la politica exterior desarrollada por el
Ejecutivo Federal, con base en los informes anuales
que el Presidente de la Repilblica y el secretario
del despacho correspondiente rindan al Congreso;
(hasta aqul todo estd en orden ya que se hace men-
cidén, alin generalizada, de actividades que deberd
conocer el Congreso) ademds, aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomiticas que

celebre el Ejecutivo de la Unidn".

Entonces, ¢la aprobacidén es del Congreso Federal o del

Senado? No obstante, la aprobacidn del Senado se corrobora

con el articulo 133 constitucional, en el cual también se

resalta la supremacia constitucional, asi como el ajuste -

de leyes locales a las leyes y tratados gque se celebren en

virtud de la constitucidn. Dicho precepto prescribe:

"Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la
Unidn que emanen de ella y todos los tratados que

estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
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celebren por el Presidente de la Repiiblica, con

aprobacién del Senado, serdn la ley suprema de toda
la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglardn a
dicha Constitucidn, leyes y tratados a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las

constituciones o leyes de los Estados'.

Como vemos, la reproduccidn del articulo VII de la Cons
titucidn Norteamericana en nuestro derecho no se efectud -
bajo un supuesto juridico prudente y acorde con la natura-
leza social y juridica mexicana, y como resultado de ello
los vacios de la ley y contradicciones se han convertido ~
en lastres juridico-politicos, que en suma desconocen par-
cialmente la divisidén de poderes, en particular, en la es-
fera legislativa, la omisidén y participacidn para estos -

efectos de una de las camaras.

Para hacer una representacidén integral en el orden in--
ternacional, los Estados federales contemporadneos han asu-
mido posturas que en ocasiones contrarian principios de su

propio régimen, pero en otra acepcién, con estas normas -
reafirman la supremacia federal en los drdenes interno e -
internacional. Segiin esta idea, "la llamada responsabilidad
del Estado por violacién de derecho internacional, es una

responsabilidad colectiva de sus siibditos por el no cumpli
miento de los deberes internacionales correspondientes a -
1os drganos del Estago".'48

148. Ibidem (1) p. 423,
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En la cita anterior quedan contenidas las dos clases de
responsabilidad que Oppenheim149 distinguid: la responsabi
lidad directa del Estado u "originaria", que se limita a -
los actos propios del Estado (agui no existe la responsabi
1idad colectiva de los siibditos), y la responsabilidad - -
"vicaria" del Estado que se refiere a los actos que no son
propios, sino actos violatorios no autorizados gue se come

ten por funcionarios o slibditos del Estado.

En este orden, el precio de una responsabilidad inte- -
gral por un Estado es tal que han de sacrificarse princi--
pios federales, como es la adhesidén que tienen que hacer -
las entidades componentes al derecho federal, sin mayor ré
plica (que la que pueda hacer el Senado), ya que dicho man
dato tiene su origen en la constitucidn; quizds con esta -
medida el propdsito es obtener resultados dptimos ante el

mandato de un tratado, o fuertes lesiones institucionales.

Al través de un compromiso internacional y sus efectos,
puede plantearse un punto de evaluacidn del régimen fede--
ral, tanto en nuestro sistema comc en muchos otros; asi, -
cabe la reflexidn acerca de una supremacia acorde con los
principios de democracia y representacidn, lato sensu, o -

como un concepto que impide llegar a la personificacidn -

149. Ibidem (1) p. 426, Cita Oppenheim.



- 284 -

implicita del Estado, tratando de observar la realidad ju-
ridica como resultado de las relaciones que existen entre

los individuos.

4.1.2 Relacidn entre Derecho
Interno y Derecho Internacional.

Tradicionalmente la doctrina ha configurado al derecho
internacional y al derecho interno bajo diferentes aspec--
tos, sobre todo, acerca de la validez, naturaleza y esen--
cia de cada uno, y en especial hace la distincidn segin -

los objetos que regulan.

La Teoria Monista Interna (como exponente se encuentra
Jellinek) ha sostenido que el derecho internacional es un
aspecto de derecho estatal llamado derecho estatal externo.

150, o Teoria Dualista

La teoria sustentada por Triepel
afirma que el derecho interno e internacional son dos orde
namientos juridicos absolutamente separados entre los cua-
les falta una relacidn sistemdtica, Esta distincidn tiene
su origen en las fuentes de creacidn de cada uno de ellos;

uno se crea por la legislacidn interna y el otro por volun

tad comin de los Estados, respectivamente.

150. Verdross, Alfred. Derecho Internacional Piiblico., - -
Biblioteca Juridica Aguilar. Madrid, Espafa 1982. -
p. 397.
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Para I\nzilotti151

el derecho internacional tiene vali--
dez para un Estado cuando &ste lo admite o incorpora a su

cuerpo legal.

La primera consideracidén para vincular ambos ordenamien
tos se sintetiza en la idea de que "todo derecho es regula
dor de la conducta humana. La {inica realidad social a que
las normas juridicas pueden referirse es la constituida -

por las relaciones entre los seres humanos".152

Con lo anterior, podemos tomar como punto de apoyo la -
tesis que sostiene que, en ef?cto, ambos ordenamientos son
diferentes y poseen sus propias caracteristicas; sin embar
go, el criterio de distincidén es el método o técnica de -

creacidn y regulacidn.

Actualmente nos hallamos ante situaciones comerciales -
internacionales gue demandan una estricta y eficaz regula-
cién, mixime gue estas relaciones son creadas por indivi--
duos de diferentes Estados, de ahi, la posible vinculacidn
y uniformidad en los criterios internacionales; por los re
sultados practicos, las relaciones de estos sujetos no po-
seen presupuestos estrictamente de Estado a Estado, o de -
Estado nacional, o bien de un particular en el orden

151. Ibidem (150) pp. 67 y ss.
152. Op. Cit. (1) p. 407.
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nacional, sino que entre ellos se generan relaciones inde-
pendientes de la participacidn directa del Estado como en-

te juridico.

A partir de la vinculacidn practica que se establece, -
convenimos en que, efectivamente, los individuos son gene-
radores de normas e instituciones, en este caso de orden -
internacional; instituciones que tienen como misién la pro
teccidén de intereses particulares, que, como sabemos, en -
el orden nacional se hallan establecidas, pero no excluye
la posibilidad de que se encuentren protegidos y tutelados
a partir de acuerdos o convenios interestatales, que se -~
traducen, por ejemplo, en la presencia de tribunales arbi-

trales.

Entonces "El Estado que representa al sujeto especifico
del Derecho Internacional, en tanto que su conducta repre-
senta la materia de derechos y obligaciones, no es un ser
diferente de los individuos, que son los sujetos especifi-

cos del derecho nacional".’®3
Al través de las relaciones entre individuos de diferen
tes Estados unidos por una relacidén contractual se hace -

manifiesta la representacidn estatal. "Como sujeto del

153. Op. Cit. (126) p. 109.
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derecho internacional, el Estado es, simplemente, una per-
sona juridica colectiva. Como persona actuante sdlo se ma-
nifiesta al través de actos de seres humanos, considerados

como oGrganos estatales",!54

Acorde con lo anterior, los individuos pueden ser suje-
tos de obligaciones internacionales, no sdlo en relacidn a
las normas de derecho internacional general, (que suscribe
en nombre de ellos su Estado) sino también de acuerdo al -

derecho internacional particular o privado.

A este respecto, la jurisprudencia interna de los Esta-
dos, por ejemplo, Inglaterra y Estados Unidos de Norteamé-
rica, sostiene la regla "International law is a part of -
the law of the land" (el derecho internacional es parte -
del derecho del pais); en el caso en cuestidn no sdlo es -
parte del derecho del pails, sino que se trata también de -
la norma a la cual los nacionales habridn de acudir en caso
de qgue sus intereses sean lesionados, a partir de un com--

promiso u obligacidén internacional.

La tendencia de la jurisprudencia internacional, es, en
la mayoria de los casos hacer cumplir los compromisos in--

ternacionales. "Es un principio establecido de derecho

154. Op. Cit. (1) pp. 408 y ss.
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internacional que un soberano no puede esgrimir su propio
derecho interno como un obstdculo para impedir una reclama

cibén contractua_l".155

Para preservar la regla de derecho internacional positi
vo "pacta sunt servanda", que se refiere al cumplimiento -
de un compromiso internacional, con efectos limitados al -
derecho nacional, los Estados han creado mecanismos para -
prevenir el posible incumplimiento, ya sea porque dicha -
norma entra en conflicto con el derecho nacional, o ya sea
porque ha cambiado la circunstancia original en la cual se
suscribid (Rebus sic stantibus). En este sentido, en 1804,

el juez Marshall resolvid:

"Una ley del Congreso no debe nunca interpretarse en el
sentido que viole un derecho internacional, si queda algu-

na otra posible interpretacién“.156

El problema se ha presentado en determinar qué es lo -
que hace que una norma pertenezca a un cierto sistema juri

dico; una respuesta es que dicha norma provenga de la

155. Sepfilveda, César. Derecho Internacional, Ed. Porrda.
México 1984, p. 70. Cita resolucidén de un Tribunal
Arbitral sobre 1la reclamacidén '"Schufeldt" entre
Estados Unidos de Norteamérica y Guatemala.

156, Ibidem (155). p. 71. Cita resolucién del Juez -~ -
Marshall en el caso del navio capturado "Charming".
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misma norma basica; en derecho internacional esas normas -
son tratados (supletorio de ellos entre otros, se encuen--
tra la costumbre internacional), constituidos por diversos
ordenamientos estatales, lo cual los adscribe al derecho -
internacional en funcidn de preservar las relaciones entre

los Estados.

Para efectos de este trabajo, el sentido que habrd de -
darse a las relaciones entre derecho interxrnc e internacio-
nal se refiere a gque, pese a gue cada uno posee sus pro- -
pilas caracteristicas, tienen en su ambito de aplicacién y
en sus tradicionales relaciones un punto de coincidencia,
las relaicones entre los hombres, y en particular la regu-
lacidn de éstas por normas que tienen las siguientes carag

teristicas:

~ Se crean en la comunidad internacional como resultado de

convenios o acuerdos interestatales.

- Traen implicita la soberania estatal al través de los -~

nacionales que acuden a ellas.

- Tienen su origen en las obligaciones que contraen los in

dividuos en el orden internacional particular o privado.

- Pese a la regulacidén de actos privados internacionales,

la inconsistencia de 1la norma para estos efectos
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repercute en la estabilidad general de quienes acuden a

ella, y por lo tanto en sus relaciones sociales.

- Presentan la novedad de que al acudir a ellas por un ac-
to de voluntad se preservan derechos y se indican las -~
obligaciones con doble implicacién, nacional e internacio

nal.

En general, estas son algunas de las caracteristicas -
sustanciales de las normas a las que nos venimos refirien-
do; en subtemas posteriores se particularizardn, haciendo
mencidén del método adjetivo en virtud del cual se indica -
el procedimiento para resolver las diferencias suscitadas

con motivo de estas normas.

4.1.3 El sistema Pederal en las
relaciones internacionales.

A lo largo de este trabajo se han expuesto las caracte--
risticas del sistema federal, asi como su planteamiento en
diferentes drdenes, en los que su aplicacidn e interpreta-
cidn ha sido diferente; a continuacidén se hardn dos consi-
deraciones en torno a este régimen, tomando como marco ge-

neral las relaciones entre los Estados.

Primero, se analizardn las formas o métodos de manifes-
tacidén del régimen federal en las relaciones entre Estados;

y luego, 1la forma en la cual las instituciones
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internacionales o bien los compromisos contraidos en este
orden, pueden hallar en el sistema federal de los Estados
beneficios para llevar a efecto su mandato, a partir de la

organizacidn estatal proyectada en el 3mbito internacional.

Extraer y llevar a la prictica ideas y doctrinas que -
por su naturaleza se han dado en el derecho nacional, es -
una labor que implica un largo y lento desarrollo de los -
Estados y entre sus relaciones, en especial, en materia po
1itica; sin embargo, para estos efectos debemos remitir -
nuestro estudio a la consideracidn de los aspectos socia--
les y centrar el primer e indudable hecho de que los Esta-
dos han nacido bajo circunstancias diferentes, con ideas -

diferentes y con una conciencia politica diferente.

Entonces, no se trata de unificar universalmente concep
tos, que nacen del derecho nacional, pero si es dable con-
templar una posible institucidén juridica uniforme con fun-
damento en un pacto interestatal, que tienda a la protec--

cidn de intereses individuales en marcos internacionales,

Una de las caracteristicas del Estado federal es que -
las leyes federales obligan a todos los individuos directa
mente, sin mediacidén alguna de normas locales; por tal, las
normas internacionales, previo procedimiento nacional para

su aceptacidn, tendrdn una aplicacidn mds uniforme en
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dicho Estado, no obstante la problemdtica que pueda deri--

var del régimen.

La representacidn que ejerce el Estado federal en las ~
relaciones internacionales, considerando la diversidad y -
aplicacidn del régimen puede darse en varias formas o sen-
tidos; por ejemplo, en el sistema federal soviético la re-
presentacibén puede ser unitaria {la federacidn en nombre -
de todos los Estados-miembros) o bien, de cada Estado-miem
bro en forma independiente, a diferencia de la mayoria de

los Estados federales occidentales,

En el primer caso, la condicidn se cumple en cuanto a -
la representacidn integral, ya que deriva de la decisidn -
local, contenida en las decisiones federales; en el segun-
do supuesto, se rompe la constante en cuanto a la represen
tacién general de cada Estado en el orden internacional, -
ya que dicha representacidén estard sujeta a la variable -

que posee el régimen federal soviético.

Como observamos, en regimenes federales, por lo general,
los asuntos internacionales quedan reservados a la Federa-
cidn, segln el procedimiento del que hemos hablado para ha
cer al Estado en cuestidn parte de un compromiso interna--

cional,
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En el caso de Estados unitarios, el poder central ten~-
dra a su cargo dicha actividad con la diferencia de que no
se ha establecido hasta hoy el procedimiento o la forma -
para que dicha actividad traiga implicita la voluntad ge--
neral; en los Estados federales, al menos se tiene la com-
posicidn bicameral compuesta sustancialmente por miembros
elegidos por los Estados-miembros; quizds una proposicidn
a este respecto es que cuvando el Estado federal se haga -
parte de un compromiso internacional, lo sea primero con -
el consenso de su Estado, y posteriormente adscribirse a -
aquél, ya que la concertacidén que hace el Ejecutivo es pri-
mero, y después se somete a la ratificacién; sin embargo,
este procedimiento responde a la naturaleza y actividades
reservadas al poder ejecutivo. Segiin dicha proposicidn, la
representacién serd mis plena y la seguridad de cumplimien

to ante la comunidad internacional serd mayor.

Puede decirse que las relaciones entre Estados con regi
menes interiores diferentes puede ocasionar que dichas re~
laciones sean dispares, no con la sustancia del pacto o -
compromiso internacional sino en relacidn a la eficacia y
diferente aplicacién y aprovechamiento que harid cada Esta-

do de dicha relacidn.

De ahi que en el concierto internacional, aun cuando

existe el principio de igualdad entre los Estados, cada
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Estado de por si puede presentarse en condiciones desigua-

les para contratar.

Una forma de garantizar que las relaciones internaciona
les sean fructiferas entre los Estados es asegurar su capa
cidad juridica para contratar, y la capacidad juridica se
halla en su organizacidn estatal; sin exclusidén de otras -
formas de organizacién, el régimen federal ha sido el mis
representativo de los sistemas que permiten al Estado agili
dad juridica (acorde con la dinamica social) y de alguna -

manera proporciona estabilidad a sus instituciones.

Ahora bien, cuando organismos internacionales hacen un
llamado a las leales y sanas relaciones entre los Estados,
lo hacen a partir de situaciones internacionales concretas,
pero dichas relaciones son creadas por los propios Estados,
por lo gque tales organismos tendrdn que desentrafiar el por
qué de un conflicto internacional; para esto deben acudir
al andlisis minucioso y aislado de cada forma de organiza-
cidn estatal para hacer una interpretacidn en conjunto, lo
cual les permitird estructurar un programa diferente para
cada uno de ellos; esto no significa darle a cada Estado -
un tratamiento diferente, pero si ajustar las medidas a -~
las circunstancias concretas que presenta cada uno, para

nivelar y equilibrar dichas diferencias.
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Las condiciones politicas, econdmicas y sociales en que
se presenta un Estado en la comunidad internacional, por -
lo general quedan resumidas en su cuerpo normativo; cuande
el mandatario de un Estado federal suscribe un compromiso
internacional, no trae implicita la incertidumbre de incum
plimiento por posibles situaciones internas que puedan pre
sentarse, ya que para entonces se habrdn dado cumplimiento
no sélo a las formalidades para estos efectos, sino tamhién
se ha dado cumplimiento a la exigencia y demanda de su so-
ciedad; pero si dicho compromiso se contrae despdtica y ne
gligentemente, la seguridad de su prdspero desarrollo esta
rd amenazada por la natural incertidumbre social que se -~
genera en un régimen estatal basado en la’imposicidn y en

la fuerza.

En este orden, una institucidn juridica que contempla -~
la proteccidn de intereses individuales, muy por encima de
relaciones exclusivamente interestatales (aun cuando ini--
cialmente se hicieron presentes para su suscripcidn) es el
Arbitraje Internacional, institucidn que por su naturaleza
observa un tratamiento uniforme para quienes acuden a &l,
tal y como un individuo acude a los drganos competentes de
su Estado (o bien del Estado-miembro al que pertenece) pa-
ra la solucidn de un conflicto que por lo general trae a -
cuestas el bierestar familiar e involucra su esfera patri-~
monial {porque precisamente acude a ellos per la afectacidn

de un derecho).
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También puede dirigirse a un tribunal arbitral para so-
meter sus diferencias contractuales, pero ahora para hacer

efectivo un derecho que le confiere la propia situacidn.

Cabe preguntarnos si en el caso de Estados federales, -
la federacidn debe o no coadyuvar con el individuo para la
solucidén del conflicto que pone en peligro su estabilidad
como miembro del Estado, y también la estabilidad de las -

células que lo forman.

Dichas células o familias deben encontrar circunstancias
adecuadas para desarrollarse como componentes de la socie-
dad; aun cuando en Estados federales los regionalismos -
tienden o deben tender a satisfacer sus necesidades. Enton
ces su concepto y existencia forman parte de nuestro orden
pGblico por lo que habrdn de buscarse foérmulas para hacer
extensivo este concepto en el campo internacional, en espe
cifico en las controversias entre particulares de distin--

tos Estados,

Lo anterior equivale a respetar y reconocer el orden pi
blico de un Estado llevado al orden internacional al tra--
vés de sus nacionales, aun cuando los procedimientos arbi-
trales tienen un cardcter uniforme, con los que no se nie-
ga el origen sustancial del conflicto, sino por el contra-

rio elabora formas especificas (tales como las disposiciones
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que regulan las relaciones de comercio exterior) que satis
fagan y den solucidn al caso concreto, con lo cual se rea-

firma el derecho nacional de cada parte.

4.2 El comportamiento de los Estados
en la comunidad internacional.

En los tiempos modernos las relaciones entre los Esta--
dos han ido en aumento por el creciente intercambio tanto -
de bienes como de servicios. Para regular estas relaciones
cada Estado ha tratado de presentarse en 4rdenes interna--
cionales con bases nacionales gque le permitan desarrollar-

se, asi como para ser parte de ese intercambio.

Con la idea anterior, se pretende vincular el hecho ori
ginal que determina que un Estado adopte determinadas pos-
turas internacionales. Es indudable que la conducta de los
hombres en sociedad, y de &stos integrados a un sistema pg
1itico determinado, configuran una de las partes mAs impor
tantes de la organizacidn juridica estatal. En este senti-
do, aludimos al poder federativo enunciado por John Locke,
quien sostenia que dicho poder estd referido a las relacip
nes del Estado en el exterior. La esencia de dicho poder -
radica en que la actitud internacional del Estado sea acor

de con el compromiso hecho con la colectividad.

segiin lo anterior, por lo general en las relaciones

internacionales como una copia al carbdn se hacen patentes
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las deficiencias y los errores del régimen interno, o bien,
sus beneficios. Para normar posiciones y convenir en una -
situacidn concreta, los Estados modernos celebran acuerdos,
tratados, pactos o convenciones, entre otros, para asegu--

rar su soberania.

A continuacidn se presentan algunas ideas acerca de co-
mo funcionan las relaciones a las cuales se hizo referen--
cia, asi como la problemitica que representa la insatisfac
cién de una pretensidn llevada a tribunales nacionales o -
"internacionales; en este orden, se establecerin algunas de
‘las cuestiones que se derivan del régimen federal, que co-
mo se ha advertido, trascienden a todos los renglones de -

la vida social.

4.2.1 Conflictos derivados
del régimen federal.

Sabemos que a partir del andlisis de las caracteristi--
cas generales del sistema federal, se derivan situaciones
que han significado un reto para la técnica juridica tanto

a nivel nacional como internacional.

Si tomamos como punto inicial la soberania de un Estado,
se desprende una problemdtica gue tiene varias dimensiones:
la soberania del Estado, la soberania de las entidades com
ponentes del Estado (tratdndose de regimenes federales; -

también debemos considerar que segin la doctrina, la



- 299 -

soberania ‘es indivisible, por lo que dichas entidades no -
tendradn tal cardcter sino el de autonomia o independencia),

y, la soberania del Estado frente a otros.

Segiin lo anterior, "la ciencia del derecho constitucio-
nal se encuentra en un callejdén sin salida cuando se trata

de la soberania de los Estados federativos".157

Acerca de la lesidn que puede padecer un Estado-miembro
por una inadecuada distribucidn de competencias, seguramen
te se alteran las condiciones generales del Estado interna
y externamente; para lograr un equilibrio en la dindmica -
estatal, es necesario procurar relaciones armdnicas entre
los dos poderes que coexistén en &1 (federal y local). -
Cuando existe una desproporcién en ambas esferas, se origi
nan problemas en todos los niveles, problemas que han sido
tratados y regulados por las diferentes disciplinas juridi

cas.

En este estudio, la referencia que se hard a la proble-
matica de los Estados federales en su organizacidn interna,
estd en funcidn de aspectos sustanciales y adjetivos que -
se conjugan en la sociedad; esta idea constituye la base,

llamémosle nacional, para el andlisis de la institucidn

157. Op. Cit. (113) p. 143, Cita Duguit, Ledn.
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que hemos propuesto, el arbitraje internacional, que cons-

tituye un método juridico que tiene como fin la solucidn -

de un conflicto entre particulares, ahora en el orden in--

ternacional.

Para este examen, recordemos algunas de las caracteris-

ticas esenciales del sistema federal estudiadas fundamen--

talmente bajo el rubro de Derecho Constitucional.

-

2)
3)
4)
5)

3

-

7)
3
9)

Ejercicio de la soberania por dos poderes constituidos.
Existencia de dos ordenamientos legales fundamentales.
Distribucién de competencias. .

Distribucidn equitativa de las fuentes de ingreso.
Intervencidn de las entidades federales en el procedi--
miento de enmienda constitucional.

Participacién de las entidades componentes en la elabo-
racidn del derecho federal.

La existencia de un Senado Federal.

La existencia de una Suprema Corte Federal.

La determinacién de la residencia de los poderes federa

les.

Con las caracteristicas anteriores como marco general,

trataremos algunos de los casos que se derivan con motivo

del régimen, en particular, a las relaciones reguladas por

el

derecho privado.
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Una de las problemdticas es la que se desprende de las
acciones reales y personales derivadas del estado civil de
las personas y su arraigo y argumento inicial a la familia;
ésto se plantea ya que existe la posibilidad de que los di
versos regimenes locales no hayan normado criterios en fun
cidn de dichas acciones de las cuales, es posible que sus-
tancialmente sean entendidas de igual manera en todas las
entidades componentes; sin embargo, su procedimiento de re
solucién puede ser diverso, lo que genera problemas en - -
cuanto al reconocimiento de una determinada relacién juri-
dica (con todo lo que ella encierra) por un Estado diferen
te del que conocid el asunto. Esta problemidtica se adscri-
be en la caracterizacién general de ejercicio de la sobera
nia por dos poderes constituidos y a la distribucién de -

competencias.

En el caso de la ejecucidn de sentencias en entidades -
distintas, la posible concurrencia jurisdiccional (por opo
sicidén a los conflictos de competencia) para hacer efecti-
va dicha resolucidn dictada por un juez distinto del que -
conocid el caso, constituye una situacidn que queda conte-
nida nuevamente, al ejercicio de la soberania por dos pode
res constituidos, y a la distribucién de competencias; en
este punto debemos mencionar la participacidn de las enti-
dades componentes en el derecho federal, ya que segin esta

idea las entidades no podran contravenir el orden federal

con disposiciones locales.
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En este orden, otro cuestionamiento es hasta qué punto
una ley local es obligatoria para un juez de otro Estado.
Segiin nuestro orden constitucional y en conservacidn del -
orden piiblico es posible que dicha sentencia se haga efec-
tiva en cotro estado, siempre y cuando no contravenga pre--

ceptos federales, ni al orden piiblico.

Acerca de la constitucionalidad de una ley, podemos de-~
cir que "enla prictica se aplica si la violacidén de la - -
constitucidn por una disposicidn legal es constatada ofi--
cialmente y si el &rgano que la consta tiene el poder para
sacar de ello las debidas consecuencias. Es una operacidn
de verificacién, que debe conducir normalmente a la anula-

cidén o a la no aplicacién de la ley".158

Un ordenamiento podrd tener caricter federal aun cuando
no emane expresamente de una constitucién federal; por - -
ejemplo, los Cdédigos de Comercio y el Cédigo Federal de =
Procedimientos Civiles encuentran su fundamento constitu--
cional en la facultad concedida al Congreso por el articu-
lo 73-XXX Constitucional, sin perjuicio de que existan me-
jores soluciones para unificar el régimen procesal civil y
mercantil. Estos dos regimenes procesales son de mucha im-

portancia para resolver problemas derivados de relaciones

158. Op. Cit. (96) p. 175,
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comerciales en el orden internacional, ya que deben consti
tuir la base nacional para ilustrar estas situaciores. La
idea anterior queda contenida en las caracteristicas de -
participacidén de las entidades componentes en la elabora--
cidn del derecho federal y la existencia de un cuerpo le--
gislativé federal.

Tal y como del propio régimen federal se suscitan pro--
blemas con motivo de la distribucidn de competencias, la -
participacidén de las entidades en el derecho federal y la
existencia de leyes federales, a partir de estas caracte--
risticas los Estados federales también han encontrado difi
cultades para contraer compromisos en el ambito internacio
nal. (Compromisos que deben ser acordes con su derecho na-

cional).

En general, el respeto de un tratado por los Estados ha
constituido un punto importante en su derecho interno el -
cual debe ajustarse a las disposiciones de aquél; en régi-
menes federales la dificultad técnico-juridica y politica

aumenta.

"Un tratado es ley del pais, igual que una ley del Con-
greso, siempre que sus cliusulas contengan una regla por -
la cual se afecten o puedan afectarse los derechos de los

particulares. Y cuando tales derechos, por su naturaleza,
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deben ser ejecutados por un tribunal, &ste acude al trata-
do ante todo, para la decisidén del caso, como si fuera una

1ey||.1 59

La cita anterjor refleja la obligacidén de que un tribu-
nal invoque un tratado internacional para dar solucidn a -
un conflicto entre particulares de distintos Estados, sin
mediar con situaciones localistas que impone la estructura

federal,

Segin lo anterior, la falta de solucidn a un conflicto
no tendrd como argumento la falta de normas u drganos crea
dos para tales efectos; de aqui la necesidad de ajustar -

las fdérmulas juridicas para solucionar casos concretos.

Para vincular esta situacidn en los dmbitos interno e -
internacional, a continuacidn se expone un punto de vista
acerca del reconocimiento qgue tiene un laudo emitido por -
un tribunal arbitral, que puede o no oponerse a un orden -

juridico nacional.

Segdn la cxposicidén hecha acerca de la supremacia cons-

titucional, la observancia de un tratado se encuentra

159. Op. Cit. (57) p. 122. Cita Wester Woodbury Willounhby,
The Constituional Law in United States. Baker -
Voorhlis and Company. Nueva York 1929, p. 22. -
Caso Edye vs. Robertson. (Reproduce el Chinese case).
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supeditada a la aprobacidén que den a &l los drganos estata
les competentes, y en particular, la sitvacidn que se pre-

senta en regimenes federales,

A partir de los articulos 89 fraccidén I, 76 fraccién I,
y 133 Constitucionales, se analizd a los drganos y procedi
mientos en virtud de los cuales el Estado contrae obliga--
ciones internacionales. Sin embargo, en ninguno de estos -
preceptos se reconoce o sanciona al arbitraje internacio--
nal ni a los procedimientos que en sus tribunales se esta-
blece. No obstante, nuestro articulo 131 Constitucional ex
presa la facultad privativa de la Federacidn para regular
las relaciones de comercio exterior gue involucran la im--
portacidn y exportacidon de mercancias. (Ndtese que el ca--
rdcter federal de estas relaciones en nuestro sistema res-
ponde a una rectoria econdmica del Estado, y a la naturale

za propia del intercambio comercial internacional).

Entonces el arbitraje internacional se presenta como un
medio recurrible para solucionar conflictos entre los Esta
dos o entre sus particulares en sus relaciones, por exten-
sidén, debemos entender que &stos se acreditan no sdlo como
nacionales de sus Estados, sino como partes de una relacién
contractual contraida por ellos mismos, independiente de -
conceptos estatales, strictu sensu. "Pero también es

posible gqgue el orden juridico nacional del Estado no
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contenga todavia una norma que designe al individuo que -
como brgano del Estado, ha de cumplir con 1a§obligacién -
internacional, En tal caso, ha de crearse esa horma para =

ampliar y complementar la norma internacional".160

La adiministracidn de justicia en nuestro sistema juridi
co queda establecida en el articulo 17 Constitucional, que

prescribe:

"Nadie puede ser aprisionado por deudas de caricter
puramente civil. Ninguna persona podrd hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho., Los tribunales estaran expedi-
tos para administrar justicia en los plazos y
términos que fije la ley; su servicio serad gratuito,
quedando, en consecuencia, prohibidas las costas

judiciales".
El precepto anterior en forma expresa establece la im--
particidn de justicia por los tribunales, cuando a ellos -

acuda algin individuo.

Ahora, en cuanto a un tratado que contenga lineamientos

tendientes a proteger o imponer obligaciones a los

160, Op. Cit. (126) p. 120,
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particulares, estamos ciertos que la infraccidn a dicho -
tratado traerd implicita una sancién que sélo podrd impo--
nerse por tribunales previamente establecidos. Y, de no -
tratarse de una infraceidén a un tratado dirigido exclusiva
mente a particualres, sino de una infraccidén o controver--
sia nacida en la relacidn contractual de éstos, entonces -
se ha planteado a la justicia arbitral como institucién -
intermedia que requiere la voluntad y anuencia de las par-

tes para resolver sus diferencias.

Se le ha llamado institucién intermedida progue al tra-
vés de ella el particular no se hace justicia por siI mismo
(prohibicidn del articulo 17 Constitucional primer parrafo)
y aun cuando el procedimiento que se observa tenga la for-
ma o modalidades de un procedimiento judicial, el Arbitro
emite un laudo en ejercicio de sus facultades jurisdiccio-

nales (materiales).

La posicidn que se desprende del régimen federal y de .
la vinculacidén que de &l hace un particular de su Estado -
que acude a tribunales arbitrales, es considerar hasta qué
punto un Estado como éstos tiene o puede tener la capaci--
dad para tutelar indirectamente los derechos de sus nacio-
nales, derechos y obligaciones contraldas por éstos en una
relacidn contractual privada, independiente y aisladamente

de su Estado como ente juridico; sin embargo, el Estado
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puede hacer extensiva la proteccidn y métodos que ha sido -
capaz de poner en prictica en los 3mbitos federal y local,
tendiente a regular las relaciones de sus miembros, que si
bien, en la idea planteada, no se ubican en ninguno de es-
tos dos brdenes, no dejan de afectar estructuras y compor-
tamientos nacionales, que dardn al Estado la pauta para -

asumir posturas internacionales.

En este sentido, las leyes norteamericanas excluyen de

toda solucidén arbitral los siguientes casos:

Los casos cuya regulacidén sea competencia exclusiva de
una de las partes {contenida en su derecho nacional); los
casos en donde se afecten los intereses de otros Estados;
los casos que afecten el mantenimiento de la Doctrina - -
Monroe; y los casos que tengan por objeto los deberes de -

la otra parte derivada de la Sociedad de Naciones.

Estos casos de exclusién reflejan la proteccidn que - -
ejerce el Estado para impedir que sus nacionales se involu
cren en juicios arbitrales. En esta forma, se hace extensi
va la forma de organizacidn estatal para casos de conflic-
tos internacionales entre los particulares, ya gue posible
mente de llevarse a tribunales arbitrales asuntos expresa-
mente prohibidos por el Estado, pueden repercutir, primero,

en sus relaciones interestatales, segundo, en sus
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relaciones con los individuos de su Estado, y tercero, oca
sionaria problemas de indole particular que pueden lesio--

nar instituciones primarias.

4.2.2 E1 Arbitraje Internacional
como la solucidn pacifica
de los conflictos entre
los Estados y entre los
particulares de los mismos.

En principio, se dard una idea con las caracteristicas
bésicas de lo que es el arbitraje internacional, sin concep
tualizarlo, ya que todo concepto puede estar desprovisto -
de elementos, que impiden adoptar una idea total de su con

tenido.

El arbitraje internacional es un modo de solucidn priva
da a las diferencias surgidas entre los agentes de comer--
cio internacional. Esta postura se ha sostenido ya que en
la mayoria de los casos se acude a esta institucidn con mo
tivo de diferencias nacidas en el intercambio comercial in

ternacional.

"El arbitraje, en oposicidn al procedimiento juridico,

es un modo privado de solucionar los litigios", 161

161. Garcila, pavid. .ALEGATOS/3. Universidad Auténoma - = -
Metropolitana. Unidad Azcapotzalco. Mayo/Agosto 1986.
pp. 24 a 27. Cita, P, balive. L'arbitraje Inter- -
national. Repertoire de droit International privé. -
Suisse 1982. p. 241.
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Por oposicibén se ha dicho que "es un proceso judicial pues
constituye una declaracién de una posicidén legal entre las

partes".162

El arbitraje no se encuentra en oposicidn al procedi- -
miento juridico, ya que posee caracteristicas que éste es-
tablece, con las modalidades propias de su naturaleza juri
dica. En este sentido, "el arbitraje es una actividad ju--
risdiccional que, encomendada a uno o varios individuos -
{arbitros), que no son necesariamente funcionarios judicia
les, tiene por objeto resolver un conflicto de intereses -

de {ndole internacional".'®3

Otra opinidn al respecto que da al arbitraje internacio
nal caracter juridico, es su clasificacidn hecha en la Con
ferencia de Paz de La Haya de 1899; en dicha conferencia -
se le clasificd dentro de los medios no judiciales de arre
glo, en la categoria de métodos juridicos unido a la deci-
sién judicial. (A diferencia de los métodos juridicos, se
encuentran los métodos politicos, como son la negociacidn,
los buenos oficios, la mediacidn, las comisiones de inves-

tigacién y la conciliacién. Posiblemente 1la mediacidn

162. Op. Cit. (155} p. 383.

163. J. Witker/L. Pereznieto, Aspectos Juridicos del - -
Comercio Exterior en México. Ed. Nueva Imagen, =~ =~
México 1980. p. 507.
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pueda confundirse con el arbitraje, pero se diferencia de
éste en que la mediacidn consiste en que el Arbitro debe
pronunciar una resolucién o recomendacidn en una cuestidn

de derecho).

César Seplilveda indica que "el arbitraje es un método -
por el cual las partes en una disputa convienen en someter
sus diferencias a un tercero, o a un tribunal constituido
especialmente para tal fin, con el objeto de que sea re- -
suelto conforme a las normas que las partes especifiquen,
usualmente normas de derecho internacional, y con el enten
dimiento de que la decisidén ha de ser aceptada por los con

tendientes como arreglo final".164

El hecho de que se establezcan tribunales arbitrales, -
as{ como la creacidn de algiin otro drgano, se debe a que -
existe la circunstancia concreta que demanda la regulacidn
de determinadas relaciones, y precisa para ello al drgano
competente para tales efectos. En la definicidn antes ci--
tada, el autor habla de "un tribunal constituido especial-
mente para tal f£in", lo que no significa atentar contra lo
establecido en la primera parte de nuestro articulo 13 - -
Constitucional: "Nadie puede ser juzgado por leyes privati

vas ni por tribunales especiales", ya gque el sentido no

164. Op. Cit. (155) p. 389.
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tiende a apartarse de una generalidad y juzgar en virtud -
de ella con leyes o tribunales diferentes a los estableci-
dos por la Constitucidn, sino que se trata de tribunales -
creados con un fin especifico, con la orientacidn especifi

ca que imponen las relaciones comerciales internacionales.

La historia del arbitraje data del Tratado Jay de 1794
concluido por el Secretario de Estado de los Estados Uni--
dos de Norteamérica, e Inglaterra, como resultado de un li-
tigio acerca de la practica del derechoc de presa, que en -
esencia sostenia la no intervencidn de las potencias euro-
peas en América. Con motivo de este tratado se ajustaron -
las reclamaciones relativas al Estado de Alabama suscita--

das en 1871,

En la mencicnada Conferencia de La Haya de 1889, su ar-
ticulo 16 que pasd a ser el 38 de la Convencidn de 1907, -

expresabaz:

"En las cuestiones juridicas y, en primer término, en -
las cuestiones de interpretacidn o aplicacién de los trata
dos internacionales, las potencias contratantes reconocen
al arbitraje internacional como el medio mis eficaz y al -
mismo tiempo el mids equitativo para resolver los conflic--

tos que no hayan podido solucionarse por la via diplomiti-
ca, y formulan el deseo de que los Estados se sirvan de

este procedimiento cuando las circunstancias lo permitan”,
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El precepto anterior se refiere al arbitraje internacio
nal entre Estados; en esta forma, la base de la competen--
cia de los tribunales de arbitraje y de justicia interna--
cional reside finica y exclusivamente en la sumisidn de los
Estados en conflicto (o bien de sus nacionales, segin el -

caso}.

A partir de la Convencidn de La Haya de 1907 se reorga-
niza a la Corte Permanente de Arbitraje creada en la Confe
rencia de 1889; a partir de la segunda Convencidn se crean
tribunales arbitrales, comisiones mixtas de reclamaciones,

arbitros (nicos y tribunales internos de los Estados.

La definicidén del concepto de controversias de orden ju
ridico quedd establecida en los Tratados de Locarno de -
1925, entre Alemania por un lado, y Francia, Bélgica, Polo
nia y Checoslovaquia por otro. Dicho concepto se refiere a
la situacidn en la que una parte afirma la existencia de -
una pretensidn basada en el derecho internacional positivo,

mientras la otra niega la validez de tal pretensidn.

Existen supuestos bajo los que un Estado afirma la exisg
tencia de una pretensidn; su base se halla en el propio de

recho internacional creado por los mismos Estados.

El articulo 13 del Pacto de la Sociedad de Naciones

enumera cuatro tipos de controversias de orden juridico:
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1) Controversias derivadas de la interpretacidén de un tra-

tado.

2) Controversias que se refieran a cualquier punto de dere
cho internacional.

3) Controversias por la existencia de un supuesto antijuri
dico.

4) Controversias derivadas por la determinacidn de las con

secuencias que produce un acto ilicito.

Ahora bien, hay que plantear la diferencia entre las -
controversias de orden juridico entre los Estados, mismos
que al suscribir un tratado pueden sujetarse mediante clip
sula compromisoria al arbitraje; por otro lado, el arbitra
je al que se someten las partes por un acuerdo entre ellos
o por existir también dicha cliusula. Esta diferencia se -

resume en la siguiente idea:

"Un acuerdo arbitral puede constitufr un tratado espe--
cial, o consistir en una cldusula incluida en un tratado -
que tiene otro objeto y relativa a divergencias de inter--
pretacidén y aplicacidén del mismo".165 Esta cldusula es co-

nocida como cliausula arbitral o compromisoria.

165. Op. Cit. (150) p. 397.
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Por lo que toca a los nacionales de los Estados, "los -
individuos sdlo pueden tener derechos internacionales si -
existe un tribunal internacional ante el cual puedan compa

recer como actores".'®66

Asi, é1 Tratado de Versalles con el cual se establecid
la paz al término de la primera guerra mundial, autorizd -
a los nacionales de todos los poderes aliados y asociados
a exigir una compensacidén de los dafios causados por medi--
das extraordinarias de guerra adoptadas por Alemania (ar--
ticulo 297-e); asimismo se establecieron Tribunales Arbi--
trales Mixtos ante los que esos nacionales pueden ejerci--

tar accliones contra Alemania.

En este caso, la jurisdiccidn de los tribunales alema--
nes es hecha a un lado en favor de un tribunal internacio-
nal. Tanto el actor como el demandado son sujetos privados
y como dicho tribunal funciond de acuerdo con las reglas -
de derecho internacional, entonces esos individuos resul--
tan ser sujetos de derechos y deberes internacicnales; sin
embargo, en este tratado no se estipula la ley que debe -
aplicar el tribunal, y recordemos que "la ley procesal es

la que determina la calidad de sujeto de derecho".167

166. Op. Cit. (1) pp. 413 y ss.
167. Ibidem (1) pp. 413 y ss.
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Por lo que se refiere al procedimiento arbitral, en la
Convencidn de La Haya de 1907 se establecieron reglas gene
rales que se aplicarfin si las partes no acuerdan otras. -
(Hay que hacer notar que las partes tienen la posibilidad
de establecer reglas y procedimientos para sujetarse al -
juicio arbitral); sin embargo, en materia de pruebas rige

el principio de la libre apreciacidn.

En cuanto a la nulidad de sentencias arbitrales y revi-
sidén del proceso, la Convencidén de La Haya ha establecido
que no hay recurso ordinaric de segunda instancia, sin em-
bargo, se admite la nulidad de las sentencias, en los si--
guientes casos: por falta de un tratado o compromiso de ar
bitraje (o si lo hay que haya caducado en el momento de la
decisidn; a esto se llama nulidad de compromiso)}; por una
extralimitacidn en orden a la competencia; por el soborno
judicialmente comprobado; por la composicidn irregular del

tribunal; y por vicios esenciales en el procedimiento.

En el segundo caso, si no se opone la excepcidén de in--
competencia, se presupone sumisidén tdcita, o bien si se -
decide sobre materias no concluidas en el acuerdo. En el -
cuarto caso debemos aclarar que pese a la irregularidad en
la composicién del tribunal, si la revocacidn de alguno de
los drbitros es ulterior al procedimiento, no trae la nuli

dad del fallo,
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La nulidad se hace valer por via diplomidtica (general--
mente en los casos de conflictos entre Estados) o en el -
procedimiento arbitral (que puede ser también en el con- -
flicto entre Estados, y por lo general en los conflictos -

entre particulares).

En lo que concierne a la revisidn del proceso, se hard
ante el mismo tribunal en caso de que surjan nuevos hechos
después de cerrar el caso (es similar a las pruebas super-

venientes).

En junio de 1958, en la sede de las Naciones Unidas, se
celebrd la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbi--
traje Comercial Internacional, en la cual se adoptd una -
Convencidn sobre el reconocimiento y ejecucidn de senten--
cias arbitrales extranjeras. Dicha convencidn fue promulga

da en México el 22 de junio de 1976,

En 1959, el ECOSOC {Economic and Social Council) o Con-
sejo Econdmico y Social de la O.N.U. adoptd una resolucidn
que seflala los lineamientos a las Comisiones Econdmicas Re

gionales en materia de arbitraje comercial.

En 1961 se concluyd la Convencidn Europea sobre Arbitra

je Internacional Comercial.
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En 1962 el Tribunal Permanente de Arbitraje de La Haya
publicd un reglamento de arbitraje y conciliacidn para el

caso de disputas entre un Estado y partes no estatales.

Para resumir algunas de las caracteristicas del arbitra
je internacional debemos primero considerar gue debe darse
el incumplimiento de una de las partes, lo cual nos condu-
ce al problema de ante quién o ddnde se debe ejercitar una
accidn de justicia. Asi, el arbitraje internacional se -
plantea como un medio para resolver las diferencias; es un
procedimiento privado; dicho arbitraje debe ser consentido
por las partes; liga a las partes al través de la decisién

de un arbitro; las decisiones son ejecutorias.

Entre los organismos y tribunales arbitrales dedicados
a la solucidn de conflictos se encuentra entre otros, The
Court of Arbitration y The Institute of Arbitrators, ambas
de origen inglés; The American Arbitration Association, de
origen norteamericano y, como instituciones mexicanas se -
encuentran el Centro Mexicano de Arbitraje Comercial - -
(CEMAC), la Academia de Arbitraje y Comercio Internacional
(ADACI), y la Comisidn para la Proteccidn del Comercio Ex-
terior de México (COMPROMEX), este (ltimo organismo fue -
creado en el seno del Instituto Mexicano de Comercio Exte-
rior (IMCE) creado por ley del 31 de diciembre de 1956 y -

reformado el 31 de diciembre de 1959. (Cabe indicar que el
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IMCE desaparecié por decreto en diciembre de 1985; sin em-
bargo, las actividades desempefiadas por la COMPROMEX se si
guen efectuando, integrado este organismo al Banco Nacio--

nal de Comercio Exterior, BANCOMEXT).

A continuacidn haremos una referencia mias amplia a lo -

que es la COMPROMEX y su funcionamiento.

La COMPROMEX actiia en forma colegiada con las dependen--
cias del sector plblico y privado en asuntos relacionados
directamente con la actividad comercial de nuestro pais. -
Su principal funcidn es actuar como conciliador y Arbitro
en controversias derivadas de operaciones comerciales y -
presentadas por o en contra de importadores o exportadores
de mercancias y servicios con domicilio en la Repiihlica -
Mexicana; su Manual de Procedimientos sobre Conciliacidn y

Arbitraje fue aprobado en diciembre de 1981.

Las funciones especificas de este organismo son las si-

guientes:

- Formular observaciones para la proteccidn del comer--
cio exterior de México contra practicas contrarias a la -

ética comercial.

- Intervenir en las condiciones que se susciten sobre -

las quejas derivadas de operaciones comerciales (asi como
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para emitir dictamen de ellas) en que intervengan importa-
dores o exportadores domiciliados en el pais; proponer a -
la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial la adopcidn
de medidas concretas que tiendan a simplificar y unificar

la legislacidn sobre comercio exterior, asi como a hacer -
mas expedita la intervencidn del poder pliblico en esta ma-

teria.

Seglin el Manual de Procedimientos de la COMPROMEX en ma
teria de Conciliacién y Arbitraje Internacional, se entien
de por arbitraje: "la solucidén por parte de la COMPROMEX -
de un conflicto de comercio internacional sometido a su co
nocimiento y decisidn por la voluntad de las partes en con
troversia". (Articulo 13). Sobre esta base se tramita el -

procedimiento de conciliacidn, arbitraje y dictamen.

Las disposiciones generales que rigen a este organismo,

se resumen en los siguientes puntos:

1} En los negocios que conozcan la COMPROMEX regirdn -~
los principios de la autonomia de la voluntad de las par--
tes y de la libertad y autonomia de arbitros y conciliado-

res. {Articulo 2).

2) Los ordenamientos a los que se sujetard el arbitraje

de la COMPROMEX son la ley de la COMPROMEX y supletoriamente
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el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede-
ral; sin embargo, las partes podrdn pedir la aplicacidén -
del Reglamento de Arbitraje de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, o las Reglas de Procedi--
miento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comer- -
cial, siémpre que ésta no contravenga a la ley de la - -

COMPROMEX .

3) Para que la COMPROMEX conozca de controversias, se -
requiere que una de las partes tenga su domicilio en la Re
piblica Mexicana y la otra u otras en el extranjero. Si am
bas partes radican en el pals, conocerid del conflicto si -
éste se refiere al cumplimiento de una obligacidn para un
terceroI en el exterjor derivada de la operacidn comercial,

{Articulo 4).

4) Salvo pacto en contrario, el procedimiento seri por
escrito y en idioma espafiol. En caso de pactarse otro idio
ma correrd a cargo de los interesados el costo de la tra--

duccidn.

Con estas disposiciones generales se establecen las ba-
ses que rigen la conciliacién. Para este efecto, el articu
1o 6°, indica: Se-entenderd por conciliacidn la interven--
cidn a peticidn de la parte interesada, de la COMPROMEX pa

ra procurar como amigable componedor que las partes en
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conflicto, actual o potencial, lleguen a un entendimiento
y pongan fin por convenio a sus diferencias provenientes -

de operaciones de comercio internacional".

La queja o reclamacidén materia de la conciliacidén se -~
presentaré por escrito, en la cual se describirdn los he--
chos, montos y demds caracteristicas de la reclamacidn; dg
berd anexarse copia simple y demds documentos para cada -

parte involucrada.

Una vez recibida la queja, previo examen de personali--
dad e interds juridico, se fijard la fecha para la celebra
cién de una junta de avenencia citando a las partes. En ca
so de que una de las partes tenga su domicilio en el ex- -
tranjero, podrid comparecer a esta junta por escritc expre-

sando sus derechos y defensas. (Articulo 10).

En la junta de avenencia se oird a las partes y vistas
las pruebas, el conciliador procurarid su entendimiento su-
giriendo férmulas de arreglo. Si hay conciliacidn se hard
constar en el acta respectiva, precisando los términos del

convenio.

Por el contrario, si las partes no se avienen y no hay
compromiso arbitral previo, la COMPROMEX les sugerird el -

sometimiento de sus diferencias al arbitraje; si aceptan
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se hard constar junto con los términos del pacto; esto se-
rd suficiente para iniciar el procedimiento arbitral sin -

necesidad de posterior ratificacidn.

Ya en el procedimiento arbitral, debemos indicar que -
sus presupuestos juridicos son: la cliusula compromisoria,
el cowpromiso arbitral previo o el pacto definitivo de com
promiso arbitral; en cualquiera de los tres supuestos, las
partes quedan obligadas a dar cumplimiento al laudo que se

dicte.

La forma como las partes deben someter sus diferencias
expresamente a este organismo es similar a lo que estable-
ce el articulo 38 de la Convencidn de 1907 dirigida a Esta

dos en conflicto.

La cliusula compromisoria queda incluida en el contrato
principal, el compromiso arbitral previo gquedard contenido
en una estipulacidn accespria o bien por intercambio de co
municaciones fehacientes. Ambos documentos deberan indicar
la relacidén juridica de comercio internacional a gue deba

referirse el arbitraje.

El pacto definitivo de compromiso arbitral podrd forma-
lizarse ante la COMPROMEX o en convenio por separado, don-

de se precise la controversia,
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En los escritos de demanda y contestacidn se sefialard -
domicilio en la ciudad de México para oir y recibir toda -

clase de notificaciones.

Las decisiones de la COMPROMEX no podrdn ser recurri- -
bles, y una vez dictado el laudo del pleno de la comisidn,
no procederd recurso alguno. Cuando el laudo se ejecute en
la Repiiblica Mexicana, a peticibn de parte se remitirfn -~
los autos al Juez de primera instancia que corresponda al
domicilio de la COMPROMEX para los efectos de su ejecucidn,
la cual se efectuard en los términos del Cddigo de Procedji
mientos Civiles para el Distrito Federal. Cuando el laudo
deba ejecutarse en el extranjero se aplicaridn los conve- -
nios internacionales que en materia de reconocimiento y =~
ejecucidn de sentencias arbitrales tenga celebrados nues--

tro pals y se encuentren vigentes.

En virtud de ser el C&digo de Procedimientos Civiles -
para el Distrito Federal el ordenamiento supletorio a la -
Ley de la COMPROMEX, haremos algunos comentarios a sus pre

ceptos.

Reconoce al arbitraje como un derecho para sujetar las

diferencias entre los particulares.

El compromise arbitral puede celebrarse antes del

juicio, durante el juicio y despu@s de sentenciado por
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estipulacidn privada o en acta ante el arbitro. Si en este
documento no se especifica el negocio o negocios que debe-

rin someterse al arbitraje, el compromiso serd nulo.

Las prohibiciones expresas en materia de derecho priva-
do para no comprometer en Arbitros son las siguientes: el
derecho a recihir alimentos, los divorcios, las acciones -
de nulidad de matrimonio, las concernientes al estado ci--

vil de las personas y las demds prohibidas por la ley.

Contra las resoluciones-de arbitros designados por el -

juez cabe el amparo (Articulo 635).

Acerca de la ejecucidn de sentencias y demids resolucio-
nes dictadas por los tribunales y jueces de los Estados y

del extranjero, establece algunas reglas:

Tendran en nuestro pais la fuerza que establezcan los -
tratados internacionales o, en su defecto, se estarid a la
reciprocidad internacional, Dichas ejecutorias extranjeras

tendrdn validez si refinen los siguientes requisitos:

Que cumplan con lo que establece el articulo 108 del C&
digo Federal de Procedimientos Civiles. En este orden, el
articulo 355 del mismo ordenamiento indica gque "hay cosa -

juzgada cuando la sentencia ha causado ejecutoria™; que
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havan sido dictadas en consecuencia del ejercicio de una -
accidn personal; que la obligacidn para cuyo cumplimiento

se hava procedido sea licita en la Repiiblica; que haya si-
do emplazado personalmente el demandado para ocurrir a jui
cio; que sean ejecutorias conforme a las leyes de la nacidn
en que se hayan dictado y que llenen los requisitos necesa

rios para ser consideradas como auténticas.

Ni el juez inferior ni el tribunal superior podrin exa-
minar ni decidir sobre la justicia o injusticia del fallo,
ni sobre los fundamentos de hecho o de derecho en que se -
apoye dicha ejecutoria, limitindose tan sdlo a examinar -
su autenticidad y si debe o no ejecutarse conforme a las -
leyes mexicanas. (Este precepto se relaciona con la idea -

general del orden piblico nacional).

Una observacidén hecha a la supletoriedad del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal a la Ley -~

de la COMPROMEX:

Es cierto que dicho organismo, por encontrarse en la ju
risdiccidn de los tribunales del Distrito Federal habri -
de sujetarse al ordenamiento del lugar (segiin sus propias
disposiciones y la aplicacidén supletoria de las leyes na--
cionales); sin embargo, este ordenamiento es una ley local

que en su caso deber3d hacer las veces de ley federal ante
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la resolucién que dicte un tribunal de arbitraje como és--
tos, llevada o que versa sobre aspectos de comercioc exte--
rior. Por tanto, aun cuando es una ley local, el caricter

federal se lo da la propia Ley de la COMPROMEX.

4.2.3 Proyecto de Ley Modelo para
el Arbitraje Comercial
Internacional. Alcances en
el comportamiento estatal e
individual.

Como reglamentacidn uniforme tenemos a la Ley Modelo so
bre Arbitraje Comercial Internacional, elaborada por un -
grupo de trabajo en el seno de las Naciones Unidas (Sesidn
del 6 al 17 de febrero de 1984) la cual ofrece criterios -
que persigquen uniformizar los conceptos sobre posibles di-

ferencias comerciales internacionales.

La expresidn "comercial" en este documento tiene una am
plia interpretacion con el fin de abarcar todas las cues--
tiones qgue se plantean en las relaciones de esta indole. -
Asi tenemos que dicho concepto abarca las operaciones si--
guientes: suministro o intercambio de bilenes, representa--
cién o mandato comercial, transferencia de créditos para -
su cobro, arrendamiento de bienes de equipo con opcidén a -~
compra, construccidén de obras, concesidn de licencias, in--
versidn, financiamiento, banca, seguros, acuerdo o conce--
sidn de explotacidn, asociacidn de empresas y otras formas

de cooperacidén industrial o comercial y transporte de
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mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima,

férrea o por carretera.

El proyecto del texto de esta ley consta de 38 articu--
los comprendidos en ocho capitulos. En su articulado exis--
ten conceptos de derecho nacional, como exposicién inicial

para comprender su contenido.

En las disposiciones de esta ley se indica que el arbi-
traje es internacional, por lo general, cuando las partes
tengan sus establecimientos en Estados diferentes. Define
lo que es un Tribunal: "es un 6rgano del sistema judicial
de un pais; asl como lo que es un Tribunal Arbitral: "es -

como un sdlo arbitro o una pluralidad de &rbitros", )68

El acuerdo de arbitraje se establece de igual manera -

como lo estipula la Ley de Procedimientos de la COMPROMEX.
Considero de importancia reproducir el articulo 28 que
se refiere a las normas aplicables al fondo del asunto:

1) "El tribunal arbitraldecidird el litigio de conformi

dad con las normas de derecho elegidas por las partes como

168. REVISTA JURIDICA DE COMERCIO INTERNACIONAL Y ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL. Instituto Mexicano de
Comercio Exterior. Comisidén para la Proteccidn del
Comercio Exterior de México. Academia de Arbitraje
y Comercio Internacional. Enero-Marzo 1985. pp.12 yss.
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aplicables al fondo del litigio. Se entenderd gue toda in-
dicacidn del derecho o sistema juridico de un Estado deter
minado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al
derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de con-

flicto de leyes"®,

2) "si las partes no indican la ley aplicable, el tribuy
nal arbitral aplicard la ley que determinan las normas de

conflicto de leyes que estime aplicables".

Como vemos, si las partes no convienen, el derecho na--
cional de cada una de ellas estard presente en el procedi-
miento arbitral, no como leyes conflictuales, sino como -
bases materiales para resolver el litigio. Pero debemos -
considerar que si bien la ley sustancial de un pals contie
ne el orden piblico de éste, ¢qué sucede si dicho orden pi
blico es diferente u opuesto al de la otra parte? El mismo
articulo en la fraccidén c) indica: “el tribunal arbitral -
decidird como amigable componedor sblo si las partes le -
han autorizado expresamente a hacerlo asi". ¥, ¢cuando o -
en gqué circunstancias las partes autorizan al tribunal pa-

ra tales efectos?

Tal como en el arbitraje se requiere la voluntad y la -
buena fe de las partes para someter sus diferencias, tam--

bién se requiere cierta prudencia para determinar que no
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sdlo habran de sustanciarse diferencias comerciales, sino

también diferencias socio-culturales, que se deben estudiar
bajo un orden péblico diferente. De aqui la autorizacidén -
que pueden dar al tribunal arbitral para llegar a un acuer

do amigable.

En cuanto a la ejecucidn y reconocimiento de los laudos

arbitrales, esta ley establece:

1) "Un laudo arbitral, cualquiera gue sea el pais en .
que se haya dictado, serd reconocido como vinculante y, =~
tras la presentacidn de una peticidn por escrito al tribu-
nal competente, serd ejecutado con las disposiciones de eg

te articulo”.

Los comentarios que pueden hacerse a esta ley son en mu
chos sentidos; primero se trata de una ley especial cuya -
mencidén se hace en su articulo 10: su aplicacidén es el ar-
bitraje comercial; sin embargo, no es un sistema juridico
autdnomo e independiente, sino que en su forma y aplicacidn

debemos aludir al derecho nacional de los Estados.

También indica el "reconocimiento de un laudo como vin--
culante"; la expresidn vinculante puede interpretarse en -
el sentido de que al través del laudo las partes quedan -

unidas y obligadas por la decisidn arbitral; en otra
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acepcidn, al través del reconocimiento de un laudo arbi- -
tral se liga a las partes (que también con anterioridad ya
estaban ligadas por una relacidn comercial) situacidn que
permite la aplicacidn de diversas normas a saber: normas -
de derecho internacional piiblico y privado, normas de dere
cho constitucional, este filtimo porque en una decisidn ar-
bitral queda contenido el respeto y reconocimiento del or-

den pliblico del Estado de cada parte.

En lo que se refiere a la aplicabilidad de las normas -
de un tribunal arbitral, tenemos algunos criterios de se--

leccidn:

El criterio bdsico y comlin a todos los sistemas juridi-
cos para determinar la aplicabilidad de sus normas procesa
les es territorial. (Asi aludimos a la importancia del con
cepto territorio como elemento constitutivo del Estado, -
que podrd presentar pluralidad de regimenes procesales pa-
ra resolver controversias, como es el caso de los Estados

con sistema federal).

No obstante el criterio territorial, puede complementar
se con el criterio que sostiene la autonomia de las partes;

autonomia e independencia son los mdviles de los indivi- -
duos para recurrir al arbitraje asi como para estipular su

procedimiento.
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De la comparacién de los preceptos de la Ley de la - -
COMPROMEX, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el -
Distrito Federal y de la Ley Uniforme, observamos que el -
arbitraje internacional ha sido motivo de estudio y regla-
mentacién tanto en el derecho nacional como internacionalj;
por algunas de sus caracteristicas la actividad jurisdic--
cional de un tribunal arbitral se equipara a la jurisdic--
cidn nacional ejercida por un tribunal nacional, con las -

reservas y diferencias del caso.

Como en el ejercicio de la jurisdiccidén pura, los tribu
nales arbitrales persiguen poner fin a conflictos de inte-
reses que, por otra parte, debido a su naturaleza se han -
hecho complejos para la técnica juridica, mixime gue estdn
de por medio circunstancias gue involucran al Estado y a -

sus nacionales.

Como se ha mencionado, la importancia que tiene la admi
nistracidén de justicia es determinante en la organizacidn
estatal. Por eso en la mayoria de los sistemas juridicos -
estatales se han creado Tribunales Constitucionales gue, -~
entre otras funciones, tutelan los derechos de los ciudada
nos y ejercen control sobre las leyes y sobre los poderes

de los gobernantes.

En este orden, la trascendencia de la imparticidn de

justicia lo es también en el ambito internacional, mis
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alin, cuando estin de por medio y quedan involucrados aspec
tos patrimoniales individuales a partir de los cuales se -

contrajo una relacidén contractual internacional.

La creacidn de tribunales arbitrales y leyes para el -~
efecto constituye una prolongacidn de la jurisdicecidn na--
cional con las peculiaridades y diferencias que impone ca-
da &mbito; como sabemos, su fin es proteger los derechos ~
individuales en el 4mbito internacional; el resultado y la
eficacia de estos organismos estd en funcidén de la partici

pacidn de los Estados que intervienen para su creacidn.

El alcance individual del arbitraje internacional y de
la Ley Uniforme proporcionan seguridad y respaldo juridico
para aquéllos que contraen compromisos internacionales, -
quienes habran de considerar qgue no sdlo existen tribuna--
les nacionales que administran justicia en sus respectivas
jurisdicciones, sino también tribunales arbitrales interna

cionales,

Como sabemos, el problema que se ha presentado en el de
recho internacional es la falta de un drgano ejecutivo que
ejerza coaccidn sobre los individuos o sobre los Estados -
gue realicen actos hostiles o desleales originados en su -
dmbito; pese a las practicas estatales en esta materia, el

arbitraje internacional constituye un  intento por
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reglamentar dichas pricticas y poner en claro situaciones

derivadas de ellas.

Si consideramos la importancia y real trascendencia de
un conflicto individual, no sdlo nacional sino también in-
ternacional, observamos que la insatisfaccidn a una preten
sidn provoca desajustes a los miembros que conforman al Es
tado; de aqui que la existencia de la familia se vea amena
zada constantemente; los conceptos a los cuales aludimos
acerca de este niicleo, no deben intérpretarse en forma - -
alslada sino deben ser vinculados a toda la maquinaria es-
tatal, en su papel nacional e internacional, y concluire--
mos gue de la debida proteccidén a este grupo, por ejemplo,
una manifestacidn de ello, la debida imparticidn de justi-
cia, ge debe la toma de decisiones econdmicas, politicas y
juridicas estatales; tal y como un Estado no puede o no de
be existir desvinculado de sus miembros, cuya relacidn se
establece a partir de la fdrmula gobernantes y gobernados,
los hombres no se encuentran aislados o participando en la
sociedad como serxres resueltos a una individualidad, sino ~
constituyen o forman parte de una familia. Recordemos que
una de las fdrmulas del sistema federal es que se dirige a
los individuos y ejerce control scbre ellos sin mediar con

otro instrumento juridico.

De aqui uno de los beneficios del sistema, con el cual

se persigue la tutela concreta e individualizada de los



~ 335 -

derechos; si éste es uno de sus fines, se une a la idea de
reforzar la administracidén de justicia, actividad judicial

gue debe cumplir sus fines,

No en balde los sistemas anglosajones tienen como prin-
cipal fundamento al sistema judicial; desentrafiar que la -
clave de éste y todos los sistemas es dar proteccidn a los
individuos, sin embargo, llevar a la prictica procedimien-
tos aptos para ello requiere madurez socio-politica y juri

dica.

De lo anterior se desprende que la vida de la sociedad
Y, por consiguiente, la del Estado, dependen de la protec-
cidn que se dé a aquélla y a sus miembros para garantizar
la participacidén de éstos, no en forma individual sino co-
lectiva; esta situacidén demandard drganos capaces de poner
en claro derechos y obligaciones en todos los foros; a fin
de conseguir lo anterior los esfuerzos en esta labor deben
ser conjuntos, y en particular la labor de quienes han de-
dicado parte de su vida al estudio digno y sistemdtico de
la ciencia juridica. De no ser asi, "¢Qué puedo decir de -
ellos que creen que la vida es una roca dura y que la ley
es un cincel que lo emplean para tallar y esculpir,a su mg

do y parecer, su propia imagen?".169

169. Gibrdn Khalil, Gibrdn., E)l Profeta y el Jardin del - -
Profeta. Coleccidn Horus. Editorial Kier, S. A. - -
Buenos Aires, Argentina 1982. p. 80.



l.-

3.~

- 336 -

CONCLUSIONES

La primera y natural formaci6n humana es la familiar -
grupo que condiciona la organizacifn jurfdico-polftica
del Estado; del bienestar de los miembros que integran
a la fgmilia depende la vida de aquél; por este motivo
considero que las controversias derivadas de las rela-
ciones familiares asi como las de orden patrimonial de
ben resolverse, con las reservas del caso, con un cri-

terio comfin federalizado.

Una de las principales formas de organizacibn que ha -
tenido el hombre es la organizaci6n politica; puesto -
que el régimen democr@tico constituye una expresién de
esta clase de organizacibn, es preciso mantener perma¥
nentemente su supuesto bdsico o derecho del pueblb'a -
participar en la formacibn juridico-politica del Esta-

do, tambi&n conocido como soberania popular.

El nacimiento de una constitucifn es el resultado de -
un proceso histbrico, en particular econbmico y socio-
cultural que determina el aspecto juridico. En este or
den, la rigidez constitucional debe corresponder al or
den pGblico y jpridico del Estado, con lo cual el tex-
to fundamental serd fiel reflejo de la realidad social
imperante, y no una forma impositiva que sustente al -

sistema.
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El orden pGblico es la expresibn social de un pueblo el
cual queda contenido en el acervo estatal lato sensu, Y

constituye el supuesto b&sico del orden juridico.

El pacto federal o acuerdo en virtud del cual se fede--
ran las entidades componentes que sustentar&n al siste-
ma, determina la distribucifn de competencias segfin las
necesidades regionales y nacionales. En este orden, di-
chas entidades estar8n facultadas para crear y revisar

su propia constitucibn y participar en la formacibn del
derecho federal. Con esto se garantiza el ejercicio de

los derechos politicos individuales, que en su acepcibn
més amplia respeta el derecho social de evolucibn, pre-~
misa que permite al Estado continuar su camino institu-

cional ajeno a contingencias temporales o pasajeras.

La forma en que las entidades componentes del Estado Fe
deral expresan su voluntad para federarse es la clave -
gue determina la subordinacifbn de los fueros legales --
con relacibn al fuero constitucional, y constituye el -
precedente que garantiza los derechos lato sensu de los
miembros’ que componen al Estado, presupuesto Gnico que

legitima su vida y representacibn.

La fracci6n XXX del artfculo 73 Constitucional es un --

precepto que debe emplearse con acierto juridico ya que
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establece facultades legislativas que no deben exceder -
de las expresamente concedidas; estas facultades deben -
orientarse a dar cumplimiento a las necesidades sociales
Y no sujetarse a determinaciones politicas imprecisas --
que pueden menoscabar nuestro haber juridico y democréti-

co.

El sistema econbmico de explotacibn en la colonia sent6 -
las bases de la inversibn extranjera en América y la he--
rencia del colonialismo centralista ocasionbd que el siste
ma fedexal en los Estados Latinoamericanos tenga una mani
festacibn incipiente; como resultado del sistema unitario
la tendencia actual en los paises Latinoamericanos es la

urbanizacibn.

La preponderancia presidencialista en los Estados Latinoa
mericanos data de la colonia y de la actual politica hege
mbnica de determinados partidos politicos. En este orden,
el ejercicio del poder-ejecutivo por un cuerpo colegiado

puede garantizar la eficacia de un sistema ya gque reponde

con mis amplitud al mandato popular.

A lo largo de la historia constitucional mexicana, la in-
consistencia normativa del sistema federal ha propiciado
imprecisiones, resultado de la direccibn politica en tur-

no y no de las necesidades regionales y nacionales,



11.~

12.~

13.-

14.-

- 339 -

La concertacibén de compromisos internacionales por -
diversos Estados debe ser acorde con la estructura -
constitucional de cada uno de ellos, ya gque en fun--
cibn de &sta, dichos Estados estarén en condiciones

para cumplir, lato sensu, con dichos compromisos los
cuales tendrin eficacia juridica y manifestacibn so-
cial sobre los miembros que el propio Estado repre--

senta.

Con base en la estructura juridica estatal, el arbi-
traje internacional asequra y garantiza los intereses
y las relaciones entre los Estados, y entre los na--
cionales de ellos; en un sistema federal seria posi-
ble hacer extensiva la proteccibn a sus nacionales -
cuando contraen compromisos comerciales internaciona

les.

La base de la competencia de los tribunales de arbi-
traje y de la creacifn de un Estado Federal es la mis
ma, la voluntad de las partes; en el primer caso resi
de en la sumisifn de los Estados o de sus nacionales
en conflicto al procedimiento arbitral, y en el segun

do, en el acuerdo o pacto popular.

Las competencias local y federal como expresibn del -~

sistema federal, deben materializarse en una adecuada
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imparticibn de justicia. La importancia de la activi
dad jurisdiccional es nuestros dias tiene la dimen--
sibn de la preservacibn de la seguridad y tranguili-
dad pfiblicas; de aqui, la resolucibn o el concilio -
de intereses nacionales e internacionales por los -~

tribunales correspondientes.

La actividad jurisdiccional de los tribunales de ar-
bitraje se encuentra supeditada a las leyes bésicas
y sustanciales del Estado al que pertenecen las par-

tes.

El sistema federal consolida su estructura y natura-
leza jurfdica al dirigirse directamente a los indivi
duos sin mediar con otros instrumentos juridicos; -
por tanto si una de sus funciones es garantizar la -
tutela concreta e individualizada de los derechos de
los individuos a quienes sus preceptos se dirigen, -
esta actividad se une a los fines que persigue la ad
ministraci6n de justicia en el &mbito local y en el

internacional por los tribunales de arbitraje.

El "Common Law", como sistema judicial basado en los
precedentes, en los 6rdenes local y federal consolida

al sistema federal de organizacibn politica.
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La familia como instituci6bn de orden piblico asi como
las relaciones que se derivan de ella, deben unifor--
marse por un cuerpo legal gque indique con precisibn -
sus fines y contemple los medios legales adecuados pa

ra coadyuvar a su desarrollo.

El concepto de orden pGblico debe unificarse ya que -
la existencia de diversos 6rdenes en esta materia, -
contravienen al sistema federal, ya que pueden ser --

opuestos al de otro Estado.

En materia constitucional se precisa de una reglamen-
tacidn que indique claramente las competencias en el
&mbito federal y local, ya que en la aplicacifn de le
yes de un Estado a otro o sumisibn a otro fuero rige
el principio de la voluntad de las partes, generalmen

te.

El sometimiento a leyes procesales en diversos Esta--
dos ha formado parte del sistema federal; sin embargo,
es necesario establecer normas que de modo ineludible
reconozcan la competencia procesal federal, haciendo

un detalle preciso de las formalidades esenciales del
procedimiento; la sujecibn a las diversas formas que

presentan los diferentes Srdenes estatales, obstacu--

liza en este caso, la adecuada imparticién de justicia.
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La prueba del derecho de un Estado a otro debe ser la
misma para todos los brdenes estatales; por tanto, -
los medios de prueba deben ser sancionados por leyes

federales.

Se p}opone la integraci6n del régimen jurfdico estatal
jurisprudencial que permita subsanar vacios legales,
asi como para que la jurisprudencia cumpla su misibn
de interpretar y facilitar la solucibn de controver--

sias.

Conviene definir en forma precisa la prueba del dere-
cho estatal para establecer el alcance y los efectos

de las diversas relaciones juridicas; por ejemplo, en
la relacifn juridica arrendador-arrendatario, se han

encontrado contradicciones entre lo establecido en el
Chbdigo Civil para el Distrito Federal y el C6digo Ci-
vil para el Estado de México, referentes a los dere--
chos renunciables o no del arrendador.

(E1 artfculo 2265 del Cédigo Civil para el Estado de

México indica que no son renunciables los beneficios

que deriven de la ley a favor del arrendatario, y las
estipulaciones privadas que consignen la renuncia a -
dichos beneficios serén nulas. No obstante, los artf-

culos 6 y 7 del C6digo Civil para el Distrito Federal

.indican que podr8i renunciarse a los derechos privados
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siempre y cuando no se afecte al interés pblico o a
los intereses de terceros. La dificultad y aplicacibn
de estos preceptos consiste por ejemplo, en la sus--
cripcifbn de un contrato de arrendamiento en el Distrji
to Federal sobre un bien inmueble ubicado en el Esta-
do de México, situacibn que pondré frente a frente a
los ordenamientos de cada Estado, cuyas leyes sustan~
ciales -que incluyen a su orden pGiblico- entratén en
conflicto en cuanto al trémite que puede darse a una
posible desocupacibn) . Con este ejemplo observamos -
que la disparidad de regimenes que regulan una misma
relacibn juridica puede ocasionar problemas en cuanto
a la resolucibn del asunto.- »

El articulo 2415 del C6digo Civil del Estado de Mi--
choacén establece que al extenderse un poder el otor-
gante cuidar8 de expresar el tiempo por el cual lo --
confiere, pues de lo contrario se presumirid gque s6lo
lo ha otorgado por un afio. En este caso la limitacibn
temporal de los poderes, tiene como efecto procesal -
la legitimacifén o no, lo que podr8 ocasionar conflic-
tos a un juez diferente al de la jurisdiccién de Mi--

choacén.

Estimo que algunos preceptos constitucional deben ser
adaptados en su forma juridica y aplicacibn, para eli-

minar riesgos que pueden contradecir a nuestro sistema
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federal:

A)

B)

Es necesario establecer en forma clara y precisa -
la participacibn bicamexal para la aprobacibn de -
tratados internacionales concertados por el Ejecu-
tivo Federal, ya que los articulos 76-~I y 133 Cong
titucionales indican que la aprobacifn serd del Se
nado, por oposicibn a lo que establece el artfculo
89-I que prescribe la aprobacibn del Congreso Fede-
ral, Esto es un punto decisivo que en orden de la -
distribucifn de competencias debe garantizar la par

ticipacibn local en la politica exterior del Estado.

Se propone la unificacibn del t&rmino Federacibn co:
mo el 6rgano central del Estado Federal. (Para este

caso tenemos el articulo 40 Constitucional, gque es--
tablece lo que es la federacifn en funcibén de orden

juridico mexicano; sin embargo, el artficulo 25 del -
C6digo Civil para el Distrito Federal, siendo ley se
cundaria, alude a la Naci6én como persona moral, ina-
decuada denominacibn al término y a su definicibn; -
asimismo, el artfculo 104 Constitucional dispone los
casos que conocerén los Tribunales de la Federacibn,
incluyendo a las controversias en gue la Federaci§n

fuese parte con el tratamiento de persona moral no -

reconocida) .
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C) Se estima conveniente detallar en forma precisa -
las facultades del Congreso de la uUnibn, ya que -
existen preceptos que lo facultan en materias re-
servadas a los Estados. (El caso del artficulo 121
Congtitucional nos ilustra esta situacibn ya que
prescribe que las disposiciones en cuanto a la -~
prueba de actos privados serfn trabajo legislati-
vo del Congreso de la Unibn; en este caso no exis
te ninguna disposicibn que faculte al Congreso de
la Unibn para legislar en materia procesal; por -
tanto, estas atribuciones deben quedar reservadas

a las autoridades locales competentes).
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