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La funcion judicial es una actividad dinamica,
puesto que la aplicacion de las disposiciones nor-
mativas abstractas a los casos concretos de la
realidad, forzosamente tiene que presuponer una
labor interpretativa, indispensable para adecuar
el mandato genérico a las modalidades especifi-
cas, infinitamente variables, de la practica.
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1. PRESENTACION

ema de actualidad sin duda alguna es hablar de la autonomia e

independencia del Poder Judicial sobre todo, ahora que se han

agudizado los problemas de ingobernabilidad, credibilidad y
demas desencantos motivados por las contradicciones del reiterado cam-
bio, que con estricto sentido no han sido més que discursos de cambiar
para que nada cambie.

* Doctor y Maestro en Derecho por la UNAM. Miembro del Sistema Nacional de Inves-
tigadores Nivel II. Profesor Investigador del Posgrado de la Facultad de Derecho y C.S. de la
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! Fix-ZAaMuDIO, Héctor, Justicia constitucional, Ombudsman y derechos humanos; México,.
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A finales del afio de 1994, nuestra patria se ve envuelta en el torbelli-
no de una gran crisis econdmica, la cual algunos la consideran como pro-
ducto de no haber devaluado adecuadamente el peso mexicano. Dicha
medida monetaria se le identifica como “el error de diciembre”. Ahora
bien, la opinidn antes mencionada es rebatida por quienes consideran
que la devaluacion econdmica del afio de 1994, fue generada por pro-
blemas estructurales de la politica econdmica heredada del sexenio an-
terior. Ademas, cabe recordar que en esa fecha también fue lamentable
que la Suprema Corte de Justicia quedara acéfala transitoriamente.

El discurso de la posmodernidad nos llega con mas fuerza en la auro-
ra del tercer milenio, en un ambiente impregnado del funcional estruc-
turalismo y demds expresiones sistémicas, toda vez, que se establece
una logica que permea en todas partes. De ahi que es una constante hoy
dia hablar de “la eficacia y la eficiencia de los servicios prestados por
las instituciones publicas es un componente muy significativo de la
legitimidad de dichas instituciones”.’

Por otra parte, cabe destacar, que el quehacer cotidiano que se vive
en los tribunales, y su vinculacion con la imparticion y la administracion
de la justicia. En donde aflora la incertidumbre, ya que, se cuestionan
tanto la legalidad como la legitimidad de las resoluciones judiciales.
Durante el mes de octubre de 1998 el ex presidente Ernesto Zedillo
expresa que estaba en juego el sistema financiero mexicano y que esto,
dependia en parte de la resolucion que dieran los ministros de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion respecto a la contradiccion de tesis
31/98 referente al cobro de intereses sobre intereses.’ Cotidianamente
se pone en predicamento la honorabilidad y probidad de quienes se ocu-
pan de tan delicada tarea. Para algunos es un mito el hablar de la inde-
pendencia del Poder Judicial y del quehacer de éstos, libres de todo mal
generado por la corrupcion.

Por lo que respecta, a los escenarios que se dibujan en relacion a la
administracion de justicia en nuestro pais, cabe destacar, lo siguiente:

2 GARCiA PELAYO, Manuel, “Burocracia tecnocracia y otros escritos” en Obras completas,
vol. II. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1999, p. 1423. cit. por Fix FIERRO, Héctor,
“La eficacia de la Justicia. Una aproximacion y una propuesta”, Publicado en Cuadernos para
la Reforma de la Justicia, México, UNAM, 1995, p. 12.

3 Cfy. El informador. diario independiente, México, Guadalajara-Jalisco, 8 de octubre de
1998. cit. por PINTO TEPOXTECATL, Jorge, “Descripcion y andlisis juridica de los criterios que
ha emitido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la capitalizacion de intereses desde
su cuarta época hasta la sexta”. Tesis-Asesor Rafael Sanchez Vazquez, -Facultad de Derecho y
C.S. de la BUAP, México, Puebla, diciembre 2002, p. 64.
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En atencion a la opinion publica que se expresa acerca de la admi-
nistracion de justicia en México, es prudente citar lo mencionado por
Héctor Fix Fierro: “La imagen de la justicia en la prensa, la opinion
publica o incluso en el medio de la profesion juridica, es y ha sido, en
general desfavorable y pareciera reflejar una crisis persistente y difun-
dida, lo que, por un lado, pudiera atribuirse en parte al desconocimien-
to publico de las condiciones y la dindmica internas de esta institucion,
pero por el otro, bien puede reflejar un deterioro relativo pero real. Las
razones de tal preocupacion son multiples .Un marco de referencia
proximo quiza sea la pérdida de legitimidad del Estado y sus institu-
ciones, como consecuencia de las dificultades, reales o supuestas, que
¢éstas enfrentan para solucionar algunos de los més apremiantes proble-
mas sociales (como el desempleo), especialmente en época de una pro-
longada crisis econdmica. De ahi la necesidad de hacer mas eficientes,
dichas instituciones, mediante la reduccion de costos o, al menos, a
través de un mejor aprovechamiento de los recursos y de una mayor
productividad”.*

Sin embargo, la fama publica de quienes tienen la delicada tarea en
la vida de procurar, impartir y administrar justicia, es muy comun que
con cierta frecuencia se encuentran dichos personajes en la mira del
cuestionamiento de su quehacer cotidiano en los tribunales por parte de
la sociedad civil, dicho mal es compartido y sabido en casi todas las
partes del mundo. A este respecto, a continuacioén citamos las refle-
xiones de la juez Manuela Carmena, al ser entrevistada por su paisano
Bonifacio de la Cuadra, licenciado en Derecho y periodista. Correspon-
sal juridico del diario E/ Pais, en Espaia.

(Quiénes son los jueces para mandar a la carcel a sus conciudadanos,
decidir sobre sus haciendas o cambiarles la vida?

La juez, responde: “Es muy dificil hablar de los jueces en general. Yo
creo que los jueces del siglo XX no pueden ser iguales que los del siglo
XIX, en el que estaba mas clara y asumida la figura del juez. Pero el
mundo ha cambiado muchisimo. Desde la sociedad del siglo XIX, que
en Espaia se parecia bastante a la de principios del siglo actual, el cam-
bio ha sido tan grande a partir de los afios sesenta que me parece dificil
hablar de la figura del juez como de una constante. Lo importante es lo
que la sociedad actual le exige al juez. Y yo creo que lo que esta pi-
diendo la sociedad a la justicia es un juez que sea util, que venga a

4 Fix FIERRO, Héctor, “La eficiencia de la justicia (una aproximacién y una propuesta)”, pu-
blicada en Cuadernos para la Reforma de la Justicia, México, Ed. UNAM, 1995, pp.11 y 12.
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resolver el entramado de derechos y deberes que hay entre unos y otros
ciudadanos.’

(El problema estd muchas veces en el cumplimiento de la decision
judicial, en la ejecucion de la sentencia?

Claro, no basta con que el juez encuentre la solucion. Durante mucho
tiempo la humanidad pens6é que la Unica manera de conseguir el
cumplimiento de las decisiones de los poderes era por medio de la ame-
naza, los castigos, la coaccion pura. Sin embargo, el boom de los
medios de comunicacion que supone el siglo XX, nos tiene que hacer
pensar que, por la via de la conviccion y del didlogo, se pueden mover
voluntades y sentimientos y se consigue mucho. Es muy importante que
el juez disefie bien su solucidn, para que en si misma sea convincente.
Una de las cosas mas tremendas o que mas pone en crisis la justicia es
lo que dice el juez, se expresa mediante escritos que son dificiles de
leer, que no se entienden y, sobre todo, que no convencen. Ademas,
cabe resaltar que la rigidez del procedimiento aleja al juez del hecho
concreto y le lleva a resoluciones casi de impreso, de libro, que son tan
inttiles como la ley del aborto si no se aplica al caso concreto.’

Siguiendo con la entrevista, Bonifacio de la Cuadra, pregunta una
vez mas a la juez Manuela Carmena, lo siguiente:

Los que acuden a la justicia se quejan de la burocracia, la tardanza,
el lamentable servicio que se les presta. ;No hay solucidon para este
problema?

Es que no s6lo nos hemos ganado a pulso esa imagen oscura y nega-
tiva de la justicia, sino que se sigue viviendo mucho de ella. Para com-
batirla, hay que avanzar en la idea de que el juez estd al servicio de los
ciudadanos, que somos funcionarios puestos ahi para ser utiles a la so-
ciedad que nos paga. Por eso creo importante ver al juez en funcién de
su utilidad. La independencia no debe verse como una prerrogativa,
segun la cual tu eres independiente porque eres mas que nadie, mas que
Dios; no, no, ta eres independiente porque ejerces de tercero, por lo
que no debes estar vinculado ni al Estado ni al ciudadano.’

La corrupcién, jes un asunto de moral politica o de juzgado de
guardia?

Al respecto, la juez Manuela Carmena, considera: “La corrupcion es
la conducta de aquellas personas que se aprovechan de lo publico en

5> DE LA CUADRA, Bonifacio, “Entrevista a la juez Manuela Carmena”; en Gonzalo MARTi-
NEZ, FRESNEDA. Los reveses del Derecho, Barcelona, Espafia., Ed. TUSQUETS, 1993, p. 76.

% DE LA CUADRA, Bonifacio; op. cit. pp. 82y 83.

7 Idem, pp. 84 y 85.



CONSIDERACIONES PARA FORTALECER LA AUTONOMIA... 111

beneficio de lo privado. Igualmente, aprovecharse de la Administracion
esta tipificado en el Codigo Penal mediante los delitos de cohecho, pre-
varicacion, malversacion. Puede haber otras figuras no reguladas especi-
ficamente, como el trafico de influencias, etcétera. Ademas, la funcion
de la abogacia atraviesa su propia crisis. Hay que reconocer que esa
gran desigualdad entre abogados para pobres y para no pobres se debe
a la situacién de crisis de la justicia de la que participa la abogacia. En
el fondo, no se ha abordado lo suficiente qué significa la defensa del
hecho falso, del hecho incierto, qué significa la defensa partiendo de la
utilizacion fraudulenta de la legislacion. Que conste que todo el mundo
admite que un abogado que acepta una defensa la puede ejercer de
espaldas a la verdad.*

En nuestro pais, el jurista Juventino V. Castro, por cierto también se
desempenaba como Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, al abordar la problemaética de la corrupcion, expresa entre otras
reflexiones a las siguientes:

El verdadero mal del siglo XX que fenece, es la corrupcion generali-
zada que preside a la cultura mundial. Asi pues, la corrupcién no so6lo
la identificamos en la esfera publica sino también la que se desarrolla
en el ambito privado. Por ello debe entenderse que la estrategia para
combuatir a la corrupcion debe abarcar a todos los sectores sociales, a los
sujetos de todas las edades, a todas las clases, a todos los sectores de
ubicacion de la corrupcion social, que tanto ataca a los derechos
humanos y a los derechos en general, de los mexicanos. Igualmente,
combatir a la delincuencia organizada, luchar contra el trafico interna-
cional de estupefacientes y sustancias psicotropicas. Asi mismo, se
requiere simplificar los tramites administrativos a fin de evitar la cor-
rupcion, se torna oportuno el reconocer la misma responsabilidad penal,
administrativa y social entre el corruptor y el corrupto.’

De ahi que, los retos mas trascendentales que enfrenta el Poder
Judicial de la Federacion son:

O Propiciar el otorgamiento de facultades a la Suprema Corte de Jus-

ticia de la Nacion, para iniciar leyes relacionadas con su funcion.

0 Fortalecer una mayor independencia del Poder Judicial de la

Federacion.

O Emitir resoluciones oportunas, de calidad y dentro de los plazos

fijados por la ley.

8 Idem, pp.100, 101, 130 y 131
9 V. CASTRO, Juventino. La mutacion estructural del derecho en México; México Ed. Porrua,
S.A. 1998. pp. 60 a 63.
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Ejecutar las sentencias con prontitud y oportunidad, en estricto
apego a Derecho.

Apoyar y fortalecer la carrera judicial, y garantizar que la desig-
nacion de jueces y magistrados recaiga sobre sus mejores recursos
humanos.

Elevar la calidad profesional de los jueces y magistrados, a través
de la capacitacion, actualizacion y especializacion.

Dotar a los servidores publicos, con funciones jurisdiccionales,
del equipo y tecnologia adecuados.

Garantizar y proporcionar asistencia juridica gratuita a personas de
escasos recursos, a fin de que tengan acceso a la justicia en condi-
ciones dignas y lleven a cabo una defensa eficaz de sus intereses."

Desde luego, la funcion jurisdiccional no es tarea sencilla por lo que
requerimos, para cumplir con los postulados del articulo 17 de nues-
tra Constitucion Federal, mejores leyes, pero sobre todo, mejores juz-
gadores.

No existe en nuestra legislacion el delito de corrupcion (salvo el dis-
tinto de corrupcion de menores). Por tanto debe definirse o confirmarse
sus distintas hipodtesis legales, para darles unidad legislativa, pero sélo
para fines de corrupcion. Entre ellos recuerdo, pero no agoto:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Cohecho (acto de funcionario publico que solicitare o recibiere, por
si o por interpésita persona, dadivas o beneficios, o aceptarse
ofrecimiento o promesa de ejecutar un acto ilicito, o para abste-
nerse de un acto que tenga obligacion de practicar);

Exaccion ilegal de reclamar un impuesto no aprobado o no auto-
rizado, o de exigir mayores derechos de lo que un funcionario pu-
blico este revestido;

Barateria (admision por un funcionario de dadivas o regalos por
actuar conforme a Derecho, por abreviar los procedimientos a su
cargo, o por dictar sentencia con arreglo a derecho). Es decir
venta de la justicia, y no venta de la injusticia;

Peculado (hurto o sustraccion de fondos del erario publico, hecha
por funcionario publico que tiene dichos fondos a su cuidado);
Corrupcion del funcionario publico (delitos de particulares que
corrompan o pretendan corromper a una autoridad mediante dadi-
vas, presente, ofrecimientos o promesas);

Concusion (forma de extorsion, que consiste en la exigencia ar-
bitraria de un funcionario a un particular, utilizando el temor), y

10 Jdem, pp. 63 y 64.
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7) Lavado de dinero (complicidad de un funcionario publico en el
ocultamiento de la inversién o colocacion de activos mal ha-

bidos)."

Por supuesto pueden concebir otros delitos o infracciones adminis-
trativas, que pueden sancionarse con penas, castigos administrativos u
otras inconveniencias.

Implantacion en el sistema de enjuiciamiento o de los procedimien-
tos procesales privados del juicio oral, o sea un procedimiento rapido,
fluido y préximo al juez, eliminando el procedimiento escrito, celebran-
do pocas audiencias y agilizando los pasos procedimentales. Con el sis-
tema actual, por escrito, riguroso y bajo citatorios escalonados, se
propicia la corrupcion judicial ya que funcionarios y litigantes se mues-
tran anuentes a agilizar o a eliminar tramites mediante prebendas o
cohechos. Ademas la justicia en cualquier forma deberia promoverse
como pronta, expedita, completa e imparcial, como lo manda la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos."

Con la introduccion del Consejo de la Judicatura a nivel federal y en
algunas entidades federativas se abre una etapa de experimentacion y
perfeccionamiento de la institucion. En particular, el hecho de que la
reforma a la Constitucion federal no haya establecido la obligacion de
los estados de crear un organismo similar les ofrece a éstos un amplio
margen para hacer evolucionar la institucion. En todo caso, puede
decirse que es necesario un conocimiento mas profundo de la institu-
cion, a fin de que su perfeccionamiento y evolucion futuros procedan
con pasos mas firmes."

Uno de los aspectos que debe destacarse en estos organismos se
refiere a que las decisiones que pueden tomar sobre la seleccion de can-
didatos y el nombramiento de los jueces y funcionarios judiciales, asi
como respecto a sus promociones y traslados, en el establecimiento de
la politica judicial, y en relacion con su régimen disciplinario, lo hacen
con la participacion no solo de los ministros de justicia y de los tribu-
nales supremos o superiores, sino también de los jueces y magistrados
de las diversas categorias, de manera que estas decisiones no son exclu-
sivamente verticales, como lo eran o contintian siéndolo en los orde-

1 Idem, p. 64.

12'V. CASTRO, Juventino; op. cit. pp. 64 y 65.

13 Fix-Zamubio, Héctor y FIx-FIERRO, Héctor, “Cuadernos para la Reforma de la Justicia. El
Consejo de la Judicatura”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, t. III, 1996,
pp- 73 y 82.
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namientos en los cuales no existe esta participacion plural. En donde,
dichas practicas se constituyen en fondos que cobijan expresiones de
corrupcion mediante el trafico de influencias.

Si bien no parece probable en un futuro inmediato que los miembros
de estos consejos judiciales, o al menos los que son jueces y magistra-
dos, sean electos democraticamente por el voto directo o indirecto de
las diversas categorias de jueces, magistrados y sus auxiliares, como
ocurre en las legislaciones italiana, portuguesa y la espafiola hasta 1985
la intervencion de los representantes de estas categorias implica un ele-
mento democratico, pues como se ha dicho, con dicha intervencion se
superan las decisiones verticales que han prevalecido hasta la introduc-
cion de los propios consejos.'

Pese a todo lo antes expresado, existe en la sociedad la opinioén ge-
neralizada de considerar como una alternativa racional y objetiva, el
depositar nuestra confianza en las instituciones juridicas como estrate-
gias para conservar y fortalecer el Estado social de Derecho democrati-
co. A fin de lograr una disminucion de las asimetrias socio-econdmicas
y culturales que se viven en todo lo ancho y largo de la republica me-
xicana (oficialmente se reconocen mas de 53 millones de compatriotas
en pobreza, otras fuentes estiman que de los 102 millones de mexi-
canos, el 70% vive en pobreza). A este respecto, cabe hacer mencion de
las preocupaciones expresadas hace mas de 162 aios, por el ilustre ju-
rista jalisciense don Mariano Otero, y son a saber:

Necesidad de examinar circunstancias y analiticamente la organizacion de todos
nuestros elementos sociales para conocer la naturaleza de nuestros males, su ori-
gen y remedio. El mal estado de la riqueza publica es lo primero y mas patente
de nuestros males; la miseria de la Nacion consiste en que una gran parte de los
objetos de su consumo los recibe del extranjero y en que no hay equilibrio entre
los efectos que toma de éste y el producto de los giros que le ministran los
articulos de cambio, atraso de la industria existente, decadencia de la mineria,
los capitales empleados en el comercio no aumentan la riqueza nacional, pode-
rosa influencia del mal estado de la propiedad social y la manera en que su
reparticion clasifica naturalmente a las diversas partes de una nacidn y establece
sus mutuas relaciones."

14 Idem, p. 82.

15 OTERO, Mariano, “Ensayo sobre el verdadero estado de la cuestion social y politica que
se agita en la Republica Mexicana”, México, impreso por Ignacio Cumplido, 1842, Biblioteca
Jaliciense-Instituto Tecnologico de la Universidad de Guadalajara, pp. 27, 28, 29, 32, 33, 35,
37,45,48 y 53.
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De la mejora material depende también la realizacion de un orden
social fundado sobre la libertad y la justicia. El establecimiento de un
orden social equitativo y justo en el que la libertad sustituya un dia
completamente a la servidumbre, la igualdad a los privilegios, y la vo-
luntad nacional a la fuerza bruta, depende también de la realizacién de
las condiciones. Sencilla expresion del problema social. Las leyes se
deben dirigir a garantizar a cada individuo, con el menor sacrificio
posible, la satisfaccion de todas sus facultades de hombre, y la organi-
zacion de los poderes publicos no tienen otro objeto que el de estable-
cer el poder mas propio para expedir, conservar y ejecutar esas leyes
tutelares de los derechos humanos y de las relaciones sociales. Estos
son los fines, y lo demas no es mas que la ciencia de los medios que
alcanza su realizacion. Necesidad de que las garantias individuales se
funden sobre los progresos positivos o materiales."

Consecuentemente, a don Mariano Otero debemos recordarle como
un intelectual comprometido con su época y con su patria, ya que siem-
pre luch6d por lograr congruencia con su pensamiento, discurso y su
practica cotidiana. De ahi que se le identifica como un mexicano de so-
brada integridad moral e intelectual. Ademas cabe destacar que siempre
se preocupd por lograr apreciaciones y juicios moderados y prudentes.
A fin de evitar los excesos demagogicos, que se generaron en aquellos
espiritus que se caracterizaban por su apetito insaciable y mezquino de
unos cuantos en oposicion a los intereses de los demads sectores de la
sociedad. Igualmente, Otero se distinguid por establecer una cultura
que fortaleciera la probidad de los funcionarios publicos. También, se
caracterizd por no dejar a la casualidad como hacedora de nuestras
desventuras, sino de encontrar las causas y razones que explican y jus-
tifican dichas problematicas. Por ltimo, so6lo nos resta destacar que
don Mariano Otero estaba convencido de que la unidad nacional era la
estrategia mas objetiva y racional para conservar, fortalecer y hacer
respetar ante los Estados extranjeros nuestra soberania nacional."

Consecuentemente, identificamos grandes retos y desafios que debe-
rdn no s6lo intentarse con buenas aspiraciones como es el caso del pre-

16 OTERO, Mariano, op. cit. p. 53.

17 SANCHEZ VAZQUEZ, Rafael, La impronta de Don Mariano Otero en el Acta de Reformas
de 1847, en la Actualidad de la Defensa de la Constitucion de la Nacion. Memoria del Coloquio
Internacional en la Celebracion del Sesquicentenario del Acta de Reformas Constitucionales de
1847, origen federal del Juicio de Amparo Mexicano. México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1997, p. 330.
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sente foro” que, nos han convocado a participar y que hacemos realidad
con nuestra ponencia, sino que, implica serios compromisos para quie-
nes se encuentran y desarrollan las delicadas tareas que se ventilan en
las diferentes instancias del Poder Judicial.

Al respecto, el jurista hispano, Pablo Lucas Murillo de la Cueva con-
sidera que: El Poder Judicial, es decir el que ejercen los juzgados y
tribunales juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado en todo tipo de pro-
cesos, ha experimentado en los ultimos afios un proceso de robuste-
cimiento que le ha situado a la altura de su significacion objetiva. Me
refiero a cuanto se relaciona con el cometido esencial al que sirve, que
no es otro que dirimir los conflictos de intereses de un modo tendencial-
mente justo. No parece necesario explicar aqui en qué medida su con-
tribucion es esencial para que sea posible el orden politico y la paz
social a los que se refiere el articulo 10.1 de nuestra Constitucion.'®

Ademas, el autor en comento expresa: Pues bien, podemos observar
que, con muy pocas innovaciones conceptuales, con practicamente el
mismo instrumental que aparece ya en las constituciones decimononi-
cas, ese Poder Judicial —tanto en su dimension objetiva de potestad,
cuanto en su vertiente subjetiva, organizativa e institucional— se ha ido
llenando de contenido. En efecto, las transformaciones juridicas y
politicas que acompafian al establecimiento del Estado social y demo-
cratico de Derecho, entre otras cosas, han supuesto la potenciacion de
la posicion y de las facultades del juez. Basicamente se ha llegado a ese
resultado —por lo demas, implicito, latente, en la propia idea de Estado
de Derecho— a través de las siguientes vias:"

a) su consideracion como garante natural de los derechos e intereses

legitimos de las personas;

b) su responsabilidad de proteger especialmente los derechos funda-

mentales;

¢) su funcion de control del sometimiento de la accion administrati-

va a la ley y al Derecho;

* Foro Estatal sobre una Reforma Integral y Coherente del Sistema de Imparticién de
Justicia en el Estado Mexicano, México— Puebla, sede Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la BUAP, 20 y 21 de mayo 2004.

18 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, El poder judicial en el Estado Autonémico, en Mo-
RODO, Raul y Pedro DE VEGA. Estudios de teoria del Estado de Derecho constitucional en honor
de Pablo Lucas Verdt, Madrid, Espaiia, Servicios de publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2000,
t. IV, p. 2659.

19 Idem, pp. 2659 y 2660.
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d) su colaboracion en la salvaguardia de la supremacia de la Cons-
titucion, entendida ésta como norma juridica directamente eficaz.

Asi, pues, del operar conjunto de estos factores y de la dindmica pro-
pia del ordenamiento juridico en el que ese Poder Judicial, esos jueces,
se integran a resultados, por un lado, la extensioén de su fiscalizacion a
ambitos hasta ahora ajenos o excluidos de ella y, por el otro, la intensi-
ficacion de su potestad. Lo primero es consecuencia de la progresiva
regulacion juridica de &mbitos antes carentes de ella o dotados de una
normativa menos completa. Lo segundo, es decir, la mayor profundi-
dad con que revisa las controversias de las que conoce, precisamente
para cumplir satisfactoriamente con su cometido, guarda relacion, no
tanto con los elementos creativos presentes en la actividad judicial de
interpretacion y aplicacion de las normas, cuanto con la superior incisi-
vidad del control que llevan a cabo los tribunales. La fuerza normativa
y el mayor valor de la Constitucion, la posicion preferente de los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas en ella reconocidos, el
significado actual del principio de legalidad, el juego de los principios
generales del Derecho, todo ello ha conducido a ese resultado.”

De ahi que, en muchas ocasiones, el protagonismo, la relevancia, tal
vez la omnipresencia de la intervencion judicial no se deba a otra cosa
que al cumplimiento estricto de su funcidn constitucional de tutela de
los derechos y de control de los gobernantes. De ahi, también, que la
aparicion del Poder Judicial vigoroso, fuerte, que la Constitucion con-
templa, pero que hasta ahora no se habia producido en la practica, pro-
voque desajustes en el escenario de la vida pablica.”

Me refiero a que en las relaciones sociales y politicas no existe el
vacio: el espacio que unos abandonan o no llegan a ocupar es tomado
por otros. Por eso, el progresivo asentamiento del Poder Judicial en el
lugar que le es propio, por fuerza, afecta a la colocacion de los demas
sujetos o protagonistas. Especialmente, a la del Gobierno y a la de la
Administracion. Del mismo modo, esa relevancia que progresivamente
han ido adquiriendo los jueces o, mejor, la funcion jurisdiccional que
éstos ejercen desde los juzgados y tribunales, contribuye a dotar de una
significacion de primer orden al asunto que corresponde abordar ahora.
Es decir, la posicion de este Poder Judicial en un ordenamiento des-
centralizado como el que instaura la Constitucion de 1978 (espaiiola).
Se trata de una cuestion sobre la que en los ultimos tiempos se ha

20 Idem, pp. 2660 y 2661.
21 Supra, idem, p. 2661.
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empezado a debatir a propodsito del desarrollo constitucional, en par-
ticular para defender, desde algunos postulados politicos, la necesidad
de completar el autogobierno de las Comunidades Auténomas instau-
rando en ellas un poder judicial propio. Conviene, por tanto, examinar
las lineas maestras del tratamiento constitucional de la relacion Poder
Judicial/Comunidades Auténomas, y las posibilidades y limites que
supone a ese respecto. También ayudard a formar mejor una opiniéon en
este punto, el conocimiento de las soluciones adoptadas en otros orde-
namientos descentralizados.”

Por otra parte, cabe resaltar, que en nuestro pais es urgente redoblar
esfuerzos para recuperar la credibilidad y confianza en las instituciones
que imparten y administran justicia. Es por ello, que acudimos a esta
convocatoria de apertura democratica se invita a la sociedad civil para
que exprese sus inconformidades y/o inquietudes que permitan identi-
ficar la problematica que subrayase en el &mbito de la imparticion y
administracion de la justicia en nuestro pais. Asi como expresar las
propuestas que permitan fortalecer el quehacer del poder judicial.

“Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion en una
Suprema Corte de Justicia, en Tribunales colegiados y unitarios de cir-
cuito y en juzgados de Distrito”.

En seguida, se presenta una apretada sintesis acerca de la génesis de
la Suprema Corte de Justicia en México.

2. ESBOZO HISTORICO ACERCA DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION

Ahora bien, la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, en su primer parrafo del articulo 94, establece textualmente lo
siguiente:

Considerando que el maximo tribunal de justicia en nuestro pais des-
cansa en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. A continuacion se
expresan algunos datos historicos sobre su origen y desarrollo. La ad-
ministracion de justicia que se realiza en la Nueva Espafia tiene su
antecedente en la cultura medieval castellana que surge en el siglo XII
y culmina en el siglo XV, con los Reyes Cat6licos tendiente a confor-
mar una judicatura regia perfectamente organizada.

Una institucién bésica la identificamos en la Audiencia Real de
Castilla la cual se formd con especialistas en cuestiones juridicas que

22 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, op. cit, p. 2662.
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asesoraban al monarca cuando éste administraba justicia personal-
mente. Dichos peritos en Derecho estaban presentes en la instruccion
del proceso para conocerlo personalmente, de ahi que los que realiza-
ban esta funcion de “oir” fueran los oidores y que el Rey los denomi-
naba como “Los de audiencia”.”’

Parece ser que paulatinamente los oidores, que en un principio eran
solamente asesores del Rey, se fueron confundiendo con estos jueces de
suplicacion y alcaldes de alzada, de tal suerte que ya no unicamente
estaban presentes oyendo los litigios para después opinar de ellos ante
el monarca, sino que por delegacion de éste resolvian el recurso en cier-
tas ocasiones.”

Asi pues, determinar el origen de los alcaldes de casa y corte (o del
crimen como mas adelante se les denomind por su caracter eminente-
mente penal) no es nada facil, sin embargo, los podemos considerar
como sucesores de los alcaldes de la casa del Rey, que administraba jus-
ticia a nombre de éste en aquellas ciudades donde se establecia la Corte
—Ia cual no era siempre la misma—, asi como en los alrededores hasta
cinco leguas. Posteriormente podian seguirlo a todos lados, por lo que
iban mas o menos desempefniando su cometido en aquellas ciudades en
que el Rey estaba mas tiempo y luego, aunque el monarca se fuera,
ellos se quedaban un tiempo mds y posteriormente lo seguian, por lo
que se les llamo¢ alcaldes de rastro (andaban por donde el soberano deja-
ba rastro).”

Finalmente, tenemos que considerar otra funcion que fue encomen-
dada a este tribunal: la guarda del sello real, del papel oficial y del
registro de las disposiciones del Rey. Funciéon que es propia de un
organismo de la corona, que se denominaba la Chancilleria, de ahi que
tomara este nombre genérico para todo el organismo que habia resulta-
do de la unidn de la sala de oidores, sala del crimen y oficina de regis-
tro y autentificacion de documentos oficiales.

Asi fue como se integré el mas alto tribunal castellano de finales de
la Edad Media: La Audiencia y Real Chancilleria de Valladolid, la cual
vino a ser auxiliada posteriormente por la de Ciudad Real, que en el
siglo XVI se traslad6 a Granada, dividiendo el territorio en dos jurisdic-
ciones cuya circunscripcion fue el rio Tajo. Tribunal que vino a inspirar

23 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Sobre el origen de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, México, Miguel Angel Porraa, S. A., 1987, p. 17.

24 Idem, p. 18.

25 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, op. cit., p. 18.
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la creacion y organizacion del Tribunal Superior de Justicia de la Nueva
Espaiia, la Audiencia y Real Chancilleria de México.*

En la Nueva Espafia existia una diversidad en la jurisdiccion, como
resultado de una herencia medieval castellana y las necesidades propias
de esa época, mismas que reclamaban una especializacion de los tri-
bunales para ciertas materias e individuos.

Asi pues, frente a una justicia ordinaria existieron diversas jurisdic-
ciones especiales en razon de los justiciables y de la materia. En otra
ocasion hemos sefialado que los tribunales especiales en el México
colonial eran los de Acordada, Consulado, Eclesiasticos, Indios, Inqui-
sicion, Mesta, Militares, Mineria, Promedicato, de la Real Hacienda y
de la Universidad; junto con ellos otras jurisdicciones especiales ejerci-
das por los tribunales ordinarios: Bienes de difuntos, Bula de la Santa
Cruzada, recurso de fuerza, visitas y residencias. En efecto, junto a la
situacion de privilegio que tenian militares, eclesiasticos, mineros, co-
merciantes y universitarios, existian otras que implicaban una necesaria
especializacion, como era lo relativo al ejercicio de la medicina, los
delitos contra la fe o en despoblados, asi como en la materia pecuaria y
lo referente a los asuntos de los indios, a los cuales no se les podia so-
meter a los tribunales ordinarios con sus leyes y complicados proce-
dimientos. De tal suerte que hubo que crear jurisdicciones especiales
para estos sujetos y materias especiales.

Consideramos importante sefialar que, al postular el liberalismo la
igualdad de los individuos frente a la ley, trajo como consecuencia que,
en el triunfo de esa corriente, se suprimieran casi todos los fueros espe-
ciales y por ende casi todas las jurisdicciones afiejas. Lo que en lineas
generales fue bueno, en algunos casos resultd contraproducente, ya que
la verdadera justicia no es tratar igual a los desiguales sino a la inversa.
Fue precisamente lo que ocurrio, por ejemplo, cuando se suprimi6 el
Juzgado General de Indios —que ya ha sefalado Andrés Lira—, en que
los naturales quedaron totalmente desamparados. Después de haber
visto los tribunales especiales, podemos contemplar a los tribunales
ordinarios en tres niveles: uno supremo, que correspondia al Real y
Supremo Consejo de Indias, otro superior que era ejercido por las reales
audiencias (habia dos en Nueva Espafia, una en México y otra en Guada-
lajara); finalmente, los tribunales de primera instancia, los que variaban
en razon de la ciudad de residencia, materia y cuantia de los negocios
de que tenia conocimiento. Veamos la organizacion y funcionamiento de
los tribunales ordinarios superiores.

26 Idem, p. 19.
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La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos del 4 de
octubre de 1824, en su articulo 123, establece que el Poder Judicial
de la Federacion se depositaba en una Corte Suprema de Justicia, en los
tribunales de circuito y en los juzgados de distrito. La Corte Suprema
se integraba con once ministros, distribuidos en tres salas, y un fiscal
(el Legislativo Federal podia aumentar el nimero). Eran vitalicios. La
eleccion la hacian las legislaturas locales, mediante un procedimiento
que era calificado por el Congreso de la Unidén. Era un problema de
existencia de un solo fiscal, pues cuando éste estaba impedido legal-
mente para intervenir en algin asunto, no habia quien lo sustituyera.”

La creacion de la Suprema Corte de Justicia trajo consigo la desapa-
ricion de la antigua Audiencia de México, por lo que cada Estado tuvo
que crear un tribunal superior, junto con los juzgados de primera instan-
cia. Para la ciudad de México y su distrito judicial, se habian estableci-
do seis juzgados de letras desde la legislacion gaditana, sin embargo,
con la supresion de la Audiencia, dicha capital se quedd sin tribunal
superior, por lo que, las apelaciones y demads recursos ordinarios que se
originasen en dichos juzgados capitalinos, deberian ser resueltos por la
propia Corte Suprema, mientras no se creara un tribunal de alzada para
el Distrito Federal.

El Congreso de la Union aprobd el 13 de mayo de 1826, el Regla-
mento que debe observar la Suprema Corte de Justicia de la Republica,
de acuerdo con el proyecto formulado por sus ministros y aceptado por
el Ejecutivo. Mientras tanto, la Corte se gobernd internamente por lo
dispuesto en el Reglamento del Supremo Tribunal de Espana, en lo que
no se opusiera al incipiente sistema juridico mexicano.”®

Por ultimo, concluimos con las palabras de Soberanes Fernandez,
cuando se refiere a los antecedentes de nuestra Suprema Corte de Justi-
cia, tenemos que destacar dos influencias fundamentales: las del consti-
tucionalismo norteamericano, el cual se dejo sentir en términos generales
en la integracion de la mayoria de nuestras instituciones publicas los
primeros afios de vida independiente; asi como la herencia hispanica
que nos dejaron los trescientos anos de vida colonial.

Desde su inicio, la Suprema Corte de Justicia se debati6 entre el mo-
delo federalista, propuesto por la Constitucion de 1824 y su correspon-
diente Ley reglamentaria de 1826, y el modelo centralista de la Carta
Magna de 1836 y su Ley reglamentaria de 1837. Huelga decir que triun-
f6 el primero en 1847, cuando nacia a la vida publica, la institucion

27 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, op. cit., pp. 21,22 y 23.
28 Idem, pp. 47, 48 y 50.



122 RAFAEL SANCHEZ VAZQUEZ

juridica mas entrafable para los mexicanos, la cual le da sentido y vigor
a nuestra Suprema Corte, por supuesto nos referimos a nuestro Juicio
de Amparo. Aparece un descalabro en la ultima dictadura de Antonio
Lopez de Santa Anna (1853-1855), para renacer definitivamente en el
orden juridico mexicano, a través de la Constitucion federal de 1857.”

En cuanto a la integracion y organizacion interna de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién no hubo grandes diferencias entre los
modelos federalista y centralista: se componia de nueve a once Magis-
trados Propietarios, en algunas ocasiones se agregaron supernumera-
rios, designados por eleccion indirecta, uno de los cuales era Presidente;
dichos Magistrados funcionaban en Pleno y en Salas, las cuales no
tenian una composicion uniforme ya que variaba el nimero de miem-
bros de una a otra en razén de la importancia de los asuntos a resolver;
igualmente habia un numero similar de funcionarios que coadyuvaban
en la administracion de justicia.

Por lo que respecta a las funciones propias de la Corte, si identifica-
mos diferencias en ambos modelos, por un lado la centralista conside-
raba a la Suprema Corte como la cipula de todo un sistema Judicial
uniforme unitario y centralizado; en cambio el modelo federalista que
formalmente, fue hasta 1847, aunque practicamente no fue sino hasta
1867, cuando la Suprema Corte de Justicia empieza una nueva época
como tribunal de amparo de ultimo grado que no habia podido iniciarse
con anterioridad por los tragicos episodios de la guerra de Reforma y
de la Intervencion Extranjera. Asi, de esta forma qued¢ definitivamente
restaurada la Republica Mexicana y su maximo Tribunal, integrado por
los siguientes Ministros Titulares: Pedro Ogazon, José Maria Iglesias,
Vicente Riva Palacio, Ezequiel Montes, Jos¢é Maria Lafragua, Pedro
Ordaz, Manuel Maria Zamacona, Joaquin Cardoso, José¢ Maria Castillo
Velazco y Miguel Auza como propietarios, como suplentes a Simon
Guzman, Luis Velazquez, Mariano Zavala y José Garcia Ramirez, como
fiscal Ignacio Altamirano y como Procurador General don Leon Guz-
man. A partir de ese momento le tocaba recorrer a nuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacion un arduo y dificil camino dentro de las
sendas de la vida constitucional mexicana.”

29 Supra, idem. p. 79.
30 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, op. cit, pp. 79, 80, 83 y 84.
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3. BREVES REFERENCIAS ACERCA DEL MARCO JURIDICO
DE LA ADMINISTRACION E IMPARTICION
DE JUSTICIA EN MEXICO

La iuris-dictio no equivale al ejercicio de un poder, sino a una funciéon
del que tiene potestad a pesar del topico de que el poder judicial es una
rama del poder del Estado. Eso no explica que, dentro de los limites de
sus funciones, sea superior el juez a cualquier otro 6rgano del Estado,
al que puede obligar. Por otra parte, la critica corriente a la doctrina de
la separacion de poderes se apoya en el argumento de que al ser indi-
visible el poder, seria mejor hablar de distincidén o separacion de fun-
ciones que de poderes. Precisiones como esas hacen preguntarse si, la
judicatura es verdaderamente un poder y por su naturaleza. Especial-
mente en un momento en que parece haber perdido su sentido el Estado,
cuyo nucleo esencial es el llamado poder ejecutivo.”

Siempre es enriquecedor volver a los origenes para desandar la his-
toria de los dogmas, pero es inexcusable hacerlo en este contexto com-
parado, el propio del constitucionalismo; un movimiento cultural fruto
de muy diversas elaboraciones doctrinales y de experiencias historicas
compartidas en diversos lugares y épocas en el cual el principio tuvo su
génesis y en el que ha adquirido su actual configuracion.”

Recordémoslo, aunque sea de forma escueta. El Locke de los “Two
Treatises on Civil Government” (1690), extrae sus consecuencias 10gi-
cas de la experiencia histérica de la Gloriosa Revolucion de 1688 —se
ha dicho que su ensayo va a la zaga de los hechos— que, entre otras
cosas, entrafia una reaccion frente al monarca, Jacobo II, por sus con-
tinuas interferencias en la esfera del funcionamiento del Parlamento.
Locke abre la puerta a la filosofia politica del liberalismo: al rechazo de
la legitimidad divina de los reyes; al gobierno representativo conforme
al cual la gobernacién debe ejercitarse con el consentimiento y la con-
fianza (trust) de los gobernados, porque es creacion del pueblo y porque
la totalidad del poder de una comunidad radica naturalmente en la ma-

31 Negro Dalmacio, “En torno a la naturaleza del Poder Judicial”, en Morodo Ratl y Pedro
de Vega. Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas
Verdu, Madrid, Espaiia. Servicios de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense-Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2000, t, III, p. 2201.

32 Garcia Roca Javier, “El principio de la divisién de poderes”, en Morodo Raul y Pedro
de Vega. Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas
Verdu, Madrid, Espaiia. Servicios de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense-Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2000, t. IIL, p. 1090.
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yoria de ella; y también a la consagracion de la separacion de poderes,
puesto que:

el poder absoluto arbitrario o el gobernar sin leyes fijas establecidas, no pueden
ser compatibles con las finalidades de la sociedad y del gobierno... Es impen-
sable... poner en manos de una persona o de varias un poder absoluto sobre sus
personas y bienes (p. 104).

En Locke se advierte de forma patente, por su discurso logico, pero
sobre todo por la nueva situacion historica que viene a justificar, que la
separacion de poderes s6lo puede comprenderse desde el reverso de la
moneda: impedir la concentracion del poder y la tirania. Una situacion
que se produce cuando aquél que gobierna ejerce el poder sin someterse
al Derecho y guiado por su voluntad y no por la ley: “alli donde acaba
la ley empieza la tirania” (p. 154).”

Desde entonces, puede decirse que el Estado de Derecho se basa en
la aspiracion a que los hombres sean gobernados por leyes y no por
otros hombres, y que la division de poderes supone un gobierno mode-
rado y representativo en el que el poder del gobierno se encuentra en
diferentes manos que se contrapesan; aunque es notorio que la termi-
nologia Rechtstaat y la construccion germanica de este concepto —ex-
pandido por Italia y Espafia y luego por muchos otros paises y con
similitudes con el rule of law anglosajéon— sea muy posterior y proven-
ga del siglo XIX (véase Lucas Verdu). Si bien el disefio cartesiano y
mecanico de los poderes y funciones no es idéntico, se mantiene la
misma filosofia politica en “Del ‘Eprit des Lois” (1748) del ocurrente
y propenso a las discutibles lecciones de antropologia Montesqiueu.
(Como evitar que un gobierno traspase los limites que la propia natu-
raleza de su actividad exige? ;Como impedir la tirania? Estos son los
interrogantes que subyacen en la reflexion del clésico. Para construir
una respuesta dird: “que la libertad es el derecho de hacer todo lo que
las leyes permiten”, y que “para que no se pueda abusar del poder es
preciso que, por la disposicion de las cosas, el poder frene al poder”
(p. 150); y agregara que “para que exista la libertad es necesario que
el gobierno sea tal que ningiin ciudadano pueda temer nada de otro”
(p. 151). Finalmente, advertird que “todo estaria perdido si el mismo
hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de los nobles o del
pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las

33 GArcia Roca Javier, op. cit., p. 1091.
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resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre
los particulares (p. 152).*

El pensamiento estatista dominante —pura cratologia, decia R. Fer-
nandez-Carvajal— en la teoria racionalista politica y juridica moderna
y contemporanea, de la voluntad y el artificio en contraste con la de la
razon y la naturaleza, como las denominaba M. Oaskeshott, no puede
admitir que lo judicial no sea una parte o aspecto de lo Politico. Perte-
nece enteramente a su loégica que todo lo juridico sea por lo menos una
regalia de la soberania, tal como se define desde Bodino. Por lo que
resulta obvio y natural para este modo de pensar, echar siete llaves al
sepulcro de Montesquieu, cuya formula, ciertamente equivoca e impre-
cisa, hizo fortuna como mecanismo defensivo interno al Estado a fin de
proteger la libertad frente a la tendencia natural al despotismo.

En todo ello va implicita la negacion de la tradicion occidental del
Derecho de la politica y su sustitucion por otra nueva determinada por
el Estado. Segln esta ultima, la ley hace el Derecho, propiedad del
Estado: es derecho el conjunto de las leyes emanadas de este ultimo o
reconocidas, admitidas y toleradas por €l. Una consecuencia inmediata
es la inclinacion a hacer desaparecer la rectitud en la consideracion de
la naturaleza del Derecho, apareciendo en cambio la coaccidon como su
requisito esencial, tal como lo habia planteado ya en el plano intelectu-
al Marsitio de Padua en el siglo XIV.”

Segun la concepcidn cratoldgica positivista, la ley fuente unica del
derecho, es, en definitiva, una orden elaborada y transmitida adecuada-
mente para comunicar qué es derecho segun la voluntad estatal. Y el
“poder” judicial es el drgano burocratico encargado del cumplimiento
de las leyes. Justificado por una elemental division del trabajo,
reduciriase de hecho su oficio a determinar la forma y el grado de coac-
cion imputables, etcétera.

El bardén de la Bréde y de Montesquieu, Carlos Luis de Secondat con-
sidera que: “De los tres poderes de que hemos hecho mencidn, el de
juzgar es casi nulo. Quedan dos: el legislativo y el ejecutivo”.*

En otro pasaje del Espiritu de las leyes de Montesquieu, encontramos
en forma muy clara, la descripcion del papel que juegan los jueces en
los gobiernos republicanos. Y, lo hace de la siguiente manera:

3% Idem, pp. 1091 y 1092.

35 Negro Dalmacio, op. cit., p. 2202.

36 MoNTESQUIEU: Del espiritu de las leyes (De L Espirit des Loix. Ginebra, 1748); trad. al
castellano de NicOLAS ESTEVANEZ, en la Coleccion “Sepan cuantos...” Estudio preliminar de
DANIEL MORENO, México, Porrua, S. A., 1973, 2% ed.. Libro XI, capitulo VI, p. 149.
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Podria ocurrir que la ley, que es al mismo tiempo previsora y ciega, fuese, en
casos dados, excesivamente rigurosa. Pero los jueces de la nacidén, como es
sabido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley,
seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma.’

Ramoén Badenes al interpretar el Espiritu de las leyes, expresa que:
para Montesquieu, el legislador es un mundo, el juez un grano de arena.
Ademas, de que del mandato, el juez es un mecanismo de obediencia.
En donde, las sentencias de los jueces deben de serlo de tal modo, que
no han de contener otra cosa que el texto literal de la ley, porque si
pudiera ser la opinion particular del juez, se viviria en la sociedad sin
saber con exactitud las obligaciones que se contraen.”

En la difusion del postulado divisorio, obligado resulta rememorar la
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, donde en el articulo 16 se dispuso textualmente: “La sociedad
que no tiene asegurada la garantia de sus derechos, ni tiene determina-
da la separacion de poderes, carece de Constitucion”.”

Con anterioridad varias de las constituciones de los nuevos Estados
que integraban la Confederacion de las colonias americanas, consagra-
ron la doctrina en términos igualmente categdricos. Después de estos
ordenamientos, la division alcanzé a la propia Constitucion Federal de
los Estados Unidos de América, del 17 de septiembre de 1787, pues sus
tres primeros articulos se refieren a los poderes Legislativo, Ejecutivo
y Judicial, y los organiza de modo bastante parecido a las ideas emiti-
das por Montesquieu. No hay, sin embargo, un articulo que estipule
explicitamente la separacion de poderes, pero ésta se halla bien patente
en forma tacita a lo largo del documento primario.

El pensamiento del baron de Secondat se reflejé también en las cons-
tituciones francesas revolucionarias. En la ley fundamental de 1791, la
primera emanada del movimiento, separa al Ejecutivo depositado toda-
via en el rey y a la Asamblea Legislativa; la Constitucion de 1793, ex-
pedida durante la dictadura jacobina, tiende a concentrar mas que a
separar los poderes, basada en las ideas rousseaunianas concede supre-
macia absoluta al cuerpo legislativo; por ultimo, la Constitucion de
1795, llamada también del “afio I1I” o “Directorial”, establecid una rigi-

37 Idem, p. 151.

38 BADENES GASSET, Ramén, Metodologia del Derecho, Barcelona, Espafia, Ed. Bosh, 5% ed,
1959, p. 87.

39 Fix-ZAaMuDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador, Derecho Constitucional Mexicano
y Comparado, México, Ed. Porrta, 1999, pp. 388 y 389.
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da separacion de poderes, con la singularidad de que el Ejecutivo se
confi6 a un 6rgano de cinco miembros.*

Mas tarde, la teoria que analizamos se proyect6 a las constituciones
de muchos paises y llegé a convertirse en un dogma juridico, y politico
contemporaneo; a este respecto Carl Schmitt, de manera gréfica, dijo
del principio divisorio que habia llegado a formar de la “teologia politi-
ca”, ya que de la misma forma en que se alude a la Santisima Trinidad,
llegd a sostenerse la existencia de “tres funciones diversas y un solo
poder verdadero”. México no pudo ser una excepcion a esta tendencia;
a través de una triple corriente americana, francesa e ibérica, penetrd
con fuerza la idea divisoria en el panorama nacional.

(Cudles son las principales impugnaciones que ha recibido el princi-
pio de la division de poderes? ;Por qué se habla de que en la actualidad
esta en crisis dicho principio? ;Cuales son las transformaciones con-
temporaneas que ha sufrido? Para responder a tales interrogantes hay
que referirse en primer lugar, a las diversas criticas que se enderezaron
contra el principio de la division de poderes.”

Una de las primeras réplicas fue la de Rousseau, quien manifestd que
la soberania era indivisible y tratar de fragmentarla en Poder Legis-
lativo y en Poder Ejecutivo, en fuerza y voluntad, son juegos de manos
de nuestros politicos, propios de un prestidigitador de feria. Esta critica
al principio divisorio ha sido la mas frecuente, muchos autores han sub-
rayado lo absurdo de dividir el poder del Estado, que se caracteriza pre-
cisamente por su unidad.

Se ha dicho también que dividir el poder en forma tan artificial, tien-
de a provocar inevitables fricciones entre los poderes estatales, que mas
tarde se resuelven en constantes conflictos o en una pardlisis desastrosa
del propio Estado, ya que entre los mismos poderes se impedirian el
movimiento. A esta objecion, se ha respondido que el propio Montes-
quieu subrayo la necesidad de que los poderes del Estado debian mar-
char “en concierto”.”

A principios de siglo, el eminente jurista aleman Jorge Jellinek, cali-
fico de ingenua la pretension de atribuir exclusivamente cada funcion a
un organo especifico y exigir la separacion de éstos para el ejercicio de
sus actividades. Mas tarde, el antes citado Schmitt, sostuvo en su clasi-
co libro Teoria de la Constitucion, elaborado durante la primera posgue-
rra y antes de la llegada al poder del nacional-socialismo, que deberia

40 Idem, p. 389.
41 Fix-Zamuplo, Héctor y VALENCIA CARMONA Salvador; op. cit., p. 389.
42 Idem, p. 390.
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hablarse de distincion y no de una verdadera separacion de poderes, ya
que dicho principio tenia por objeto esencial el equilibrio entre los
hombres del mismo poder.

Mas recientemente, Loewenstein, sostuvo que la division de poderes
es una “antigua teoria” que pertenece aun al bagaje del Estado constitu-
cional, sin tener en cuenta su superacion y alejamiento de la realidad en
el siglo XX. En su lugar, propone una division que asegura parte de otro
analisis de la dindmica del poder y esta mas de acuerdo con la sociedad
pluralista de masas de nuestro siglo, distinguiendo tres aspectos: deci-
sion politica conformadora (policy determination), ejecucion de la de-
cision politica (policy execution) y control politico (policy control).”

Independientemente de los anteriores reparos teoricos, se ha venido
hablando de una “crisis de la division de poderes”, en virtud de que
dicho principio en ningun pais ha logrado aplicarse de manera estricta,
de que se observa un movimiento hacia la complejidad en el ejercicio de
las funciones publicas que ya no se acomodan cabalmente a dicho es-
quema, y de que existe la tendencia predominante hacia el reforzamien-
to de las facultades del Poder Ejecutivo que hace ilusorio el contrapeso
de los demaés poderes.

Sin desdefiar la utilidad de los anteriores puntos de vista, pensamos
que el principio de la divisiéon de poderes sigue manteniendo un gran
valor en la época contemporanea, pero es necesario revisarlo para en-
contrar su sentido actual, asi como sefalar las transformaciones que ha
venido experimentando.*

La politizacion de la existencia en general y del Derecho en particu-
lar debido al Estado, ha penetrado en el pensamiento juridico, a causa
de la confusion que introdujo entre lo politico y lo juridico, a los equi-
vocos sobre la naturaleza de la politica y del Derecho y a la inercia
historica. Refleja la victoria en el mundo moderno del poder politico
sobre el juridico, manifestaciones distintas y antagonicas del poder
temporal: el poder del gobierno —soberano politico— y el del pueblo
—soberano juridico—. La causa principal es el Estado, que no es una
forma politica natural sino artificial, un artefacto que monopoliza o pre-
tende monopolizar todo lo que puede implicar soberania, en realidad
todos los poderes, en suma, la politica.”

El derecho estatal resulta ser asi un derecho instrumental particu-
larizador, destinado al principio a configurar y ordenar situaciones, en

43 Ibidem.
4 Fix-Zamublio, Héctor y VALENCIA CARMONA Salvador, op. cit., p. 391.
4 Negro Dalmacio; op. cit. p. 2202.
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primer término a organizar unitariamente el territorio, cerrandolo al
derecho de los demas Estados. En contraste, el Derecho en su sentido
originario y estricto es universal y tiene una mera funcion relacional; es
derecho de relaciones, pues no contempla la creacion de situaciones
particulares sino clarificar, ordenar, orientar las relaciones sociales se-
gun la idea de lo recto en caso de conflicto. El primero tiene como fina-
lidad la organizacion; el segundo la ordenacioén. De ahi dos formas de
entender la ley: como orden o mandato y como relacion derivada de la
naturaleza de las cosas, segln la famosa definicion de Montesquieu.
De suma importancia es la siguiente estimacion:

Por lo pronto, el “poder” judicial no es politico sino juridico: pertenece a la
Sociedad, en rigor al pueblo, no al Estado. En consecuencia, los funcionarios
del poder Judicial no deben olvidar que son servidores publicos. De ahi, su com-
promiso con el pueblo y dejar a un lado toda conducta de prepotencia sino al
contrario estan obligados a dar atencion respetuosa, gratuita, pronta y expedita
a los justiciables.

De los tres poderes clasicos, Unicamente el ejecutivo —fuerza, poder
coactivo— es propiamente politico y politicamente soberano, puesto
que decide sin contar con los otros dos al sobrevenir una situacion
excepcional decide politicamente.*

El legislativo, que no es fuerza, es también social por su origen. En
la practica, una vez constituido como una suerte de pouvoir espirituel,
adquiere un caracter relativamente mixto, en parte politico, y, en parte,
social o juridico —salvo en una democracia pura ideal—, pues al ar-
ticularse conforme al principio de la representacion politica, debido a la
“ley de hierro de la oligarquia”, tiende a debilitarse su caracter juridi-
co; mas como “poder” es una invencion de la teoria del Estado, deus
mortalis, legislador en su territorio como Dios Creador en el universo.”

La funcion propia del “legislativo” consistia originariamente en otor-
gar recursos financieros al ejecutivo y vigilar su aplicacién. S6lo moder-
namente, en virtud del principio representativo entendido politicamente
y aplicado al Estado, se ha extendido su papel de contratar con el eje-
cutivo las actividades que debe realizar y “pagarle” por ello, al de legis-
lar, representando la soberania juridica del pueblo. De hecho, debido
también a la citada “ley de hierro” se ha convertido en una forma de
articular el poder estatal-el gobierno representativo-, tal como ha suce-
dido desde la revolucion francesa.*

46 Idem, p. 2203.
47 Ibidem.
48 Idem, pp. 2203 y 2204.
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Los principes habian empezado a arrogarse toda la representacion al
absorber la soberania juridica del pueblo y monopolizarla, posterior-
mente, la soberania juridica volvié formalmente al pueblo (la voluntad
general de Rousseau), materialmente a grupos oligarquicos (el Estado
como Estado de clase segun Bentham, Marx, etcétera), y como el
Estado, al no ser forma politica natural como la ciudad, el reino o el
imperio, sino artificial, heredo la representaciéon de los monarcas, se
despersonalizo y politizo en la forma de poder legislativo.

Por tanto, dado que el Derecho es anterior a la legislacion del legisla-
tivo, desde el punto de vista de la tradicion de la naturaleza y la razon,
en principio s6lo habria dos poderes: el poder politico y el poder juris-
diccional (iuris-dictio) o de juzgar (indicare), confundiendo jurisdic-
cion y judicacion.”

La naturaleza social de la soberania juridica, de la que es parte la
jurisdiccion, radica en que el Derecho, seglin su concepto no pertenece
al Estado, sino a la sociedad, en puridad al pueblo. Sin embargo, aquel
lo ha expropiado en todo o en parte en el transcurso de la evolucion
histérica, a medida que crecia el derecho publico, derecho estatal, como
ius imperativum de la soberania politica o ejecutiva. La vida social ha
perdido asi su espontaneo caracter contractual, fundado en la autono-
mia individual de la voluntad de los hombres libres, en la que descansa
la doctrina de la representacion, concepto radicalmente juridico, no
politico, como “sustitucion de algo ausente por algo presente”. La so-
ciedad —el conjunto mecanicista de individuos que sustituye al pueblo
natural, un conjunto organico—, se transformo paulatinamente a partir
del contractualismo politico hobbesiano en un organismo controlado,
administrado, dirigido o tutelado, segtn los casos, con menoscabo, fal-
sificacion o pérdida de las libertades que constituyen la causa de la
representacion.”

Locke, al hacer la distincion de los tres poderes del gobierno, que
tiene un precedente remoto en Aristételes, no cita al judicial por no con-
siderarlo poder o considerarlo social, aunque si aparece el legislativo.
Sin embargo, la perspectiva de la famosa doctrina de Montesquieu,
transcripcion de las distinciones de Bolingbroke, era ya iuspublicista.
No obstante, atin se asentaba en el presupuesto de que el Derecho —la
idea de lo recto— pertenece al pueblo, de cuyo concepto en sentido
politico constituye un atributo esencial. Pues es el pueblo —Ila naciéon
histérica decia Montesquieu—, el que determina por las costumbres la

49 Negro Dalmacio, op. cit., p. 2204.
30 Idem, pp. 2204 y 2205.
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medida (romos) de lo justo, no los gobernantes o el Estado, que lo ha-
cen desde el punto de vista de la ratio politica o ratio status.

Ahora bien, al imponerse el despotismo ilustrado comenzo a perder-
se la conciencia del origen del Derecho y, por ende, de la indole del
“poder” Judicial, que el baron de la Brede, incapaz de sustraerse a las
tendencias de la época, no se preocupd en aclarar. Aunque es preciso te-
ner en cuenta aqui, que la titularidad de los oficios judiciales se ajusta-
ba entonces al régimen de la propiedad privada, es decir, la propiedad
reconocida por el derecho del pueblo, sin que nada amenazase todavia
que llegara a perder tal condicion. El mismo Bodino veia el aspecto po-
litico de la propiedad en ser un medio principal para contener al poder.

Ahora bien, si la soberania juridica del pueblo no es estatal, politica,
sino, al contrario, su competidor, tampoco lo sera el judicial, que es parte
de aquella. El propio Montesquieu afirmé que la potestad de juzgar es
politicamente “nula”. A la verdad, s6lo hay dos poderes supremos: el
del Derecho y el de lo politico. El primero se ha escindido doctrinal-
mente en dos, el legislativo y el judicial, y el segundo ha pasado a ser
llamado ejecutivo. La tricotomia encubre que los dos verdaderos pode-
res, el de la sociedad, el pueblo como nacion fuente de legitimidad, y el
del Estado, el gobierno, fuente moderna de la legalidad, compiten per-
manentemente entre si.*”

En la Edad Media, época caracterizada por la omnipotencia iuris, el
poder juridico —el poder impersonal del Derecho—, apoyado en la teo-
logia del origen divino del poder-nibil potestas nisi a Deo, predomind
sobre el politico. El politico empezé a prevalecer desde que ensamblé
Bodino ambos poderes con su doctrina de la soberania, en la que asi-
mismo reunié ya vagamente la auctoritas y la potestas anticipdndose
tibiamente a Hobbes.*

Por otra parte, cabe resaltar, que en mucho ha obstaculizado, el desa-
rrollo de la imparticion y administracion de justicia la conservacion y
perpetuacion de la concepcion decimononica del Derecho via la exége-
sis. A continuacion se expresan criticamente algunos comentarios en
relacion a los males que aquejan a quienes interpretan y aplican la nor-
matividad positiva vigente, desde la perspectiva de la exégesis de la ley.

Sin embargo, la corriente exegética llego al extremo del formalismo
y en consecuencia desencaden6 reacciones a ambos lados del Atlantico.

U Idem, p. 2205.
52 Supra, idem, pp. 2205 y 2206.
33 Negro Dalmacio, op. cit. p. 2206.
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Las hubo moderadas, y también extremas. Entre las primeras debe
senalarse la linea sociologica. A este respecto, Elias Diaz considera:

Savigny y la escuela histdrica alemana, viendo el Derecho como producto his-
torico, favorecieron de hec