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RESUMEN

Dos autores sobresalen como referentes tedricos en
el derecho constitucional mexicano, aun sin un re-
conocimiento ejemplar en la historia. Son sin duda
participantes en el debate del Constituyente Mexica-
no de 1917: John Locke y, sobre todo, Charles Louis
de Secondant. Sus influencias colaboraron de manera
activa en la composicion estructural de la parte orga-
nica constitucional. En primer término, se observara
lo teorizado sobre: la division de poderes analizando
la propuesta de manera critica y de la cual se esta-
blecen cuatro supuestos: la jerarquia homogénea, la
coordinacion entre los poderes, los pesos y contrape-
sos estatales y, por ultimo, la excepcionalidad juridica
que se encuentra no solo desarrollado con los autores
mencionados, sino se tomara en cuenta lo teoriza-
do por Carl Schmitt y Giorgio Agamben. En segundo
término, se analizara criticamente los postulados
Constitucionales bajo las tematicas mencionadas
supra, pormenorizando el péndulo dialdgico entre el
derecho positivo y la dogmatica juridica.
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ABSTRACT

Two authors stand out as theoretical references in
the Mexican Constitutional Law, Even without any
historical recognition; their thoughts undoubtedly
were present in the debate of the Mexican Con-
stituent Assembly of 1917: John Locke and, mainly,
Charles Louis de Secondant, collaborated in an ac-
tive way for the structural composition of the con-
stitutional. First, one must examine the theory on
aspects such as: the division of powers that if ana-
lyze in a critical way stablishes four assumptions:
homogeneous hierarchy, coordination among pow-
ers, the State checks and balances, and finally, the
legality developed by the mentioned authors and
taking into account what has been theorized by
Carl Schmitt and Giorgio Agamben. Secondly, the
Constitutional postulates will be critically analyzed
under the themes mentioned above and using as
a measure the contrast between positive law and
legal dogma.
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INTRODUCCION

Las construcciones de los sistemas constitucionales modernos y particular-
mente el mexicano contraen la idea primigenia de John Locke -division de
poderes: legislativo, ejecutivo y federativo- que evolucionara con el plan-
teamiento de Charles Louis de Secondant' al incluir: al poder jurisdiccional,
la independencia entre ellos y la posibilidad de interaccion en un péndulo
dialogico de pesos y contrapesos?.

A partir de la division de poderes se han edificado naciones al incluirse
de manera axiomatica® dicho paradigma sistematico. Por ello, es interesante
traer a la palestra la lectura que inspiro6 a la conformacion politica-normativa
general y analizar como - en la mayoria de los autores- se ha leido de manera
erronea o con algunos sesgos que impidieron cumplir todas y cada una de las
figuras planteadas primigeniamente por Montesquieu.

En correspondencia, se intentara suscribir el presente articulo bajo un
respeto absoluto al autor y su obra, colocando como prioritaria una herra-
mienta -dada por la hermenéutica- consistente en la interpretacion literal y
sus derivaciones —STRICTO SENSUY LATO SENSU-. Aclaracion oportuna ya que uno
de los problemas de entender las grandes obras se deriva de la utilizacion de
técnicas como la sistematica, la histoérica o la interpretacion por alegoria®.

' Se advierte al lector que en lineas posteriores se utilizara indistintamente el nombre del autor con su conocido
titulo de barén de Montesquieu o simplemente Montesquieu.

2 Caben mencionar dos elementos de imposible soslayo, primero, se reconoce como ente primigenio a Aristoteles
por sus ideas respecto a las formas de gobierno y segundo, la participacion de David Hume en el andlisis de las ideas
de Montesquieu contiene planteamientos interesantes.

3 Un elemento catalogado por Ferrajoli como la esfera de lo indecible, véase en Ferrajoli, L. (2008). L4 £srera DE L0
INDECIBLE Y LA DIVISION DE PODERES. Estudios Constitucionales 6 (1), paginas 337-343.

* Instrumentos interpretativos Utiles pero que en ocasiones provocan sesgos en la investigacion, llegando al ex-
tremo académico, por ejemplo; no leer a Carl Schmitt o Martin Heidegger por su relacion con el régimen nazi o al
padre de la virtud -Aristoteles- por haber lucrado con esclavos en su famoso testamento, o algo mas lamentable,
estudiarlos con una predisposicion -subjetividad- a negar la brillantez de sus obras, seria equivalente a no leer.

212



PARADIGMAS TEORICOS A UN SIGLO DE LA CONSTITUCION MEXICANA: JERARQUIA, DIVISION...

Se advierte que la teoria del barén de Montesquieu contiene limites juri-
dico-politicos que imposibilitan —pero se intentara- su materializacion en el
analisis de sistemas constitucionales contemporaneos, admitir esta premisa
no es sencillo, pero forma parte de la construccién critica de la compagina-
cion entre la dogmatica juridica y el pragmatismo. En este sentido, el articulo
se distancia de pensamientos que consideran que existe maleabilidad tedrica
a partir de la constitucion material de ideas, un ejemplo seria lo planteado
por Carmona:

En ninguna parte del mundo el principio —division de poderes- se ob-
serva de manera tajante e inflexible, tal vez porque lo mas importante
del mismo es la limitaciéon del poder y no que la funcion legislativa, eje-
cutiva y judicial quede asignada y exclusivamente al 6rgano al cual le
otorgan su denominacion®.

La cita surra expresa la idea a la que se intentara renunciar, insistiendo que
las teorias explican una realidad, pero la abstraccion de sus planteamientos
permite situarlos en contextos diversos y atemporales. En este sentido, es
necesario que el didlogo entre teoria y realidad se constituya en un escenario
analégico, de no ser asi, se encontraria en la inconmensurabilidad y ambi-
gliedad analitica al colocar los planteamientos de Montesquieu como argu-
mentos omnipotentes y omnipresentes®, en este sentido Pérez indica:

Una teoria que explica poco, pero logra anticipaciones, es preferible a una
teoria que explica mucho pero no anticipa nada. Incluso una teoria incon-
sistente es preferible a una teoria consistente que no anticipe nada’.

En relacion, se desarrolla un breve analisis diacrénico de las Constituciones
Mexicanas, preponderando el estudio de la Constitucién de 1917 de la cual
se analizan cuatro posturas -emanadas de Montesquieu- de la division de
poderes: 1° el planteamiento que crea una division entre el poder legislativo,
ejecutivo y jurisdiccional -idea primigenia-; 2° la existencia de jerarquia ho-
mogénea y coordinacion entre los poderes Estatales en el que se observa la

5 Léase a Carmona Tinoco, J. (2007). La division de poderes y la funcion jurisidccional. LATINOAMERICANA DE DERECHO (7-8),
paginas 175-211.

& En este sentido MacIntyre abona al mencionar que “las teorias todopoderosas carecen de objetividad y su apoyo se
da a partir del emotivismo", véase a Macintyre, A. (2004). Tras 1A virTup (22 ed.). Barcelona, Espana: Critica, pagina 26.
7\éase en Pérez Soto, C. (1998). Sosre UN ConCEPTO HISTORICO DE LA CIENCIA, (2° edicion ed.). Santiago, Chile: Lom, pagina 192.
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posibilidad de que un poder se encuentre realizando funciones contranatura-
les —usurpacion de funciones-; 3° la famosa formula de pesos y contrapesos
-sistema de coordinacion limitativa-; 4° la antagénica: excepcion, en la que
se consideraran los planteamientos de Schmitt y Agamben®.

Cabe hacer una aclaracion, Agamben, en su obra llamada Estapo DE Ex-
CEPCION, HOMO SACER II, hace una construccion teérica basada principalmente
en la octava tesis de Benjamin y en el pensamiento politico de Carl Schmitt.
En su libro plantea que hoy en dia se vive en un Estado de excepciéon perma-
nente -utilizando las ideas de Schmitt respecto a la dictadura-. Es decir, el Es-
tado se encuentra en presencia de la figura del dictador, esto tltimo se coloca
en dialogo con el pensamiento de Montesquieu y se intentara argumentar la
existencia juridica —Constitucional- de un Estado de excepcién permanente.

1. PENSAMIENTO TEORICO DE LA DIVISION DE PODERES.
John Locke

Es oportuno iniciar con el pensamiento de Locke establecido en su obra Two
TrReATISES oN CiviL GovERNMENT que parte de la concepciéon de un hombre cons-
trefiido al elemento de libertad y de igualdad, como se aprecia en el extracto:

To understand political power aright, and derive it from its original, we
must consider what estate all men are naturally in, and that is, a state of per-
fect freedom to order their actions, and dispose of their possessions and per-
sons as they think fit, within the bounds of the law of Nature, without asking
leave or depending upon the will of any other man.’

8 Respecto a estos dos autores, es pertinente aclarar que la tesis de Schmitt respecto al Estado de excepcion nace
a partir de un planteamiento politico, establecera que el soberano es el que dispone de la distincion politica entre
HosTis € Inmicus, esta facultad fundada en el ejercicio del mandato tiene que pensarse que emerge de un Estado
anomico -de suspension de la regla- a partir del cual se puede desarrollar la legalidad, advirtiendo que ninguna
legalidad puede sustituir esa legitimidad originaria. Retomando, el ente soberano -quien decide- es donde justifica
su Estado de excepcion, Schmitt concibe un poder semejante utilizando una ficcion, hay que pensar ese poder
soberano como el de un Estado de excepcion -previo de la ley- a lo que Hobbes llamaria estado de naturaleza. En
este sentido, se argumenta la posibilidad de hacer una categoria de Estado de excepcion temporal -colocando un
didlogo con la teoria de Montesquieu - por tratarse de un solo momento estatal y no como lo concibe Agamben.
Y continua: "A state also of equality, wherein all the power and jurisdiction is reciprocal, no one having more
than another, there being nothing more evident than that creatures of the same species and rank, promiscuously
born to all the same advantages of Nature, and the use of the same faculties, should also be equal one amongst
another, without subordination or subjection, unless the lord and master of them all should, by any manifest
declaration of his will, set one above another, and confer on him, by an evident and clear appointment, an un-
doubted right to dominion and sovereignty, Léase a Locke, J. (1823). Two treatises of government (Vol. V). Londres,
Inglaterra: McMaster University Archive of the History of EconomicThought, paginas 106-109.
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De la cita surra se infiere la anulacion de jerarquias en la composicion
social, juridica y politica Estatal, ya que considera al humano como un ente
libre para decidir e igual entre sus semejantes. Esto le brindara la posibi-
lidad de constituir el capitulo XII, denominado THE LEGISLATIVE, EXECUTIVE,
AND FEDERATIVE Power oF THE CoMMONWEALTH'® en el que se integran dos ideas
principales: 1° Se plantea el primer poder nombrado como legislativo que se
encuentra facultado para dirigir la fuerza so pretexto de la preservacion de la
sociedad y 2° El poder ejecutivo cuya existencia se fundamenta en la fragi-
lidad humana, por lo que se vuelve necesario que el titular del legislativo no
contengan el poder de ejecutar normas'.

Extendiendo la explicacion de la interaccion de los poderes, se inserta
la cooperacién -eventual- entre el poder ejecutivo y legislativo, situaciéon
que se materializa en la propuesta del poder federativo, mismo que se esta-
blece bajo cuatro argumentos: 1° La aplicacion permanente de las leyes y la
creacion constante de las mismas legitiman la existencia de ambos poderes;
ejecutivo y legislativo, entes que tienden a separarse'?; 2° Plantea el tercer
poder bajo dos posibles denominaciones; natural o federativo, cuya funcién
es determinar la guerra y la paz, las ligas y alianzas, y todas las transacciones
con todas las personas y las comunidades extranjeras'?; 3° La corresponden-
cia entre el poder ejecutivo y federativo es constante, el primero ejecuta las
leyes y el otro gestiona los temas del bien publico'*; y 4° Reitera la distincion

0 lbidem, paginas 167-169.

" Dentro del texto original se lee: "The legislative power is that which has a right to direct how the force of the
commonwealth shall be employed for preserving the community and the members of it. Because those laws which
are constantly to be executed, and whose force is always to continue, may be made in a little time, therefore
there is no need that the legislative should be always in being, not having always business to do [...] Therefore
in well ordered commonwealths, where the good of the whole is so considered as it ought, the legislative power
is put into the hands of divers persons who, duly assembled, have by themselves, or jointly with others, a power
to make laws, which when they have done, being separated again, they are them selves subject to the laws they
have made; which is a new and near tie upon them to take care that they make them for the public good”, véase
en ibidem, pagina 167.

2 Dentro del texto original se lee: But because the laws that are at once, and in a short time made, have a cons-
tant and lasting force, and need a perpetual execution, or an attendance thereunto, therefore it is necessary there
should be a power always in being which should see to the execution of the laws that are made, and remain in
force. And thus the legislative and executive powers come often to be separated” véase en ibidem, pagina 168.

3 Dentro del texto original se lee: "There is another power in every commonwealth which one may call natural,
because it is that which answers to the power every man naturally had before he entered into society [...] This,
therefore, contains the power of war and peace, leagues and alliances, and all the transactions with all persons
and communities without the commonwealth, and may be called federative if any one pleases. So the thing be
understood, | am indifferent as to the name.” véase en lbidem, paginas 168-169.

'* Dentro del texto original se lee: "These two powers, executive and federative, though they be really distinct in
themselves, yet one comprehending the execution of the municipal laws of the society within itself upon all that
are parts of it, the other the management of the security and interest of the public without with all those that it
may receive benefit or damage from, yet they are always almost united [...] For the laws that concern subjects one
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entre el poder ejecutivo y el poder federativo con un matiz tenue pero que lo
justifica basado en un argumento de fuerza, elemento que ambos necesitan
en su quehacer'.

Para finalizar, dentro del capitulo XIII, denominado OF THE SUBORDINATION
oF THE Powers oF THE COMMONWEALTH impone jerarquias en la estructura de la
division de poderes, en el que se impone al poder legislativo como el mas sig-
nificativo por dos componentes basicos, primero, por su fuente, es decir, que
se encuentra emanado de una decision ciudadana —comunidad politica- y el
segundo, por sus fines, consistentes en la conservacion de la comunidad'®.

Charles Louis de Secondant

El escritor es el maximo exponente de la teoria de la division de poderes'” en
la famosa obra DE L’EspriT DES Lois y por medio de un ejercicio analitico se
confeccionaran cuatro apartados, emanados de la tesis primigenia, siendo los
siguientes: 1° De la divisién de poderes, 2° Jerarquia homogénea y coordina-
cion, 3° Pesos y contrapesos y 4° La excepcionalidad.'®

amongst another, being to direct their actions, may well enough precede them? But what is to be done in reference

to foreigners depending much upon their actions, and the variation of designs and interests, must be left in great
part to the prudence of those who have this power committed to them, to be managed by the best of their skill for
the advantage of the commonwealth”, idem.

s Dentro del texto original se lee: "Though, as I said, the executive and federative power of every community be re-
ally distinct in themselves, yet they are hardly to be separated and placed at the same time in the hands of distinct
persons. For both of them requiring the force of the society for their exercise, it is almost impracticable to place

the force of the commonwealth in distinct and not subordinate hands, or that the executive and federative power
should be placed in persons that might act separately, whereby the force of the public would be under different
commands, which would be apt some time or other to cause disorder and ruin”, idem.

16 Cabe mecionar: "Though in a constituted commonwealth standing upon its own basis and acting according to

its own nature that is, acting for the preservation of the community, there can be but one supreme power, which

is the legislative, to which all the rest are and must be subordinate, yet the legislative being only a fiduciary power
to act for certain ends, there remains still in the people a supreme power to remove or alter the legislative, when

they find the legislative act contrary to the trust reposed in them", en Ibidem, pagina 169.

17 Sin embargo, no se deben de soslayar sus planteamientos respecto a la definicion de la ley y de la justicia, asi

como de las formas de gobierno -despotismo, monarquia y republica, éste ultimo, con dos posibles matices; aris-
tocratico y democratico-.

'8 Esto bajo un esfuerzo de coherencia entre la teoria y las categorias resefiadas, es decir, se intentard crear argu-
mentos en plena concordancia con las ideas emanadas del mismo, ademads, permitiran dar claridad y pertinencia

a los planteamientos de Montesquieu v los fines del articulo, porque como lo dijo el resefiado; No Sk TRATA DE HACER

LEER, SINO DE HACER PENSAR.
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2. DE LA DIVISION DE PODERES

El libro XI* del capitulo VI inicia con la premisa que en todos los Estados
prevalece la existencia de tres poderes, Montesquieu menciona que “en todos
los Estados hay tres especies de poder: el legislativo, el de ejecutar aquello
que depende del derecho de gentes y el de ejecutar lo que depende del dere-
cho civil”™, Cabe mencionar que coloca denominaciones concretas, siendo:
ejecutivo, legislativo y judicial*, ademas de esbozar los riesgos en que un
solo hombre ejerciera los tres poderes®.

En el ambito de la descripcion de funciones se desarrolla que el poder le-
gislativo es el encargado de crear, modificar, derogar o abrogar leyes, por otra
parte, el poder ejecutivo es el responsable de la gestion en su entorno para
crear ambientes de paz o de guerra, basicamente su ocupacion es observar la
existencia de paz, para finalizar, la encomienda del poder judicial es la del
ejercicio jurisdiccional®.

En la descripcion del perfil del ente responsable enuncia que el poder
judicial de ninguna forma podra descansar en un tribunal institucional, sino
debe de ser desempefiado por personas emanadas del cuerpo del pueblo, res-
pecto al legislativo propone que debe de recaer en un cuerpo de nobles como
una representacion del pueblo y por ultimo, el ejecutivo debe de recaer en
una sola persona ya sea un principe o un magistrado®.

En conclusion, respecto a la temporalidad de los poderes menciona que la
permanencia de los poderes se debe de organizar colocando al poder judicial

9 Denominado: De las leyes que establecen la libertad politica con relacion a la constitucion.

2 | éase a De Secondat, C.-L. (1906). £/ espiritu de las leyes (Vol. 1). (S. G. Mazo, Ed.) Madrid, Espafia: 48, Preciados,
48, pagina 223.

21 En el contexto de las funciones de los poderes; Este ltimo debe llamarse poder judicial y el otro simplemente
poder ejecutivo del Estado. Léase en De Secondat, C.-L. (1906). E/ espiritu de las leyes (Vol. 1). (S. G. Mazo, Ed.) Ma-
drid, Espafa: 48, Preciados, 48, pagina 223.

2 Mencionando que todo estaria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de los proceres o de los nobles o
del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar
los delitos o las diferencias de los particulares.

2 | éase a De Secondat, C.-L. (1906). £/ espiritu de las leyes (Vol. 1). (S. G. Mazo, Ed.) Madrid, Espafia: 48, Preciados,
48, pagina 227.

¢ Abona a la argumentacion los siguientes extractos: "El poder de juzgar no debe confiarse a un tribunal, sino ser
ejercido por personas sacadas del cuerpo del pueblo en ciertas épocas del afio y de la manera que prescribe la ley,
para formar un tribunal que solo dure €' tiempo que exija la necesidad”, véase en Ibidem, pagina 229, "Asi la poten-
cia legislativa estara confiada al cuerpo de los nobles y al cuerpo que se elija para representar al pueblo, cada uno
de los cuales tendrd sus juntas y deliberaciones aparte y miras e intereses distintos", véase en lbidem, pagina 233 y
"El poder ejecutivo debe estar en manos de un monarca, porque esta parte del gobierno, que exige casi siempre una
accion rapida, la administra mejor uno que muchos, al contrario de lo que acontece con lo que depende del poder
legislativo, que se ordena comunmente mejor por muchos que por uno” véase en Ibidem, pagina 234.
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como temporal y a los otros dos poderes —-ejecutivo y legislativo- como per-
manentes?®. Ademas, agrega que “[...] en toda magistratura es preciso com-
pensar la magnitud del poder con la brevedad de su duracion”?.

3. JERARQUIA HOMOGENEA Y COORDINACION

La propuesta argumentativa se sostiene por dos caracteristicas: primero, al
plantear una jerarquia homogénea en la que los tres poderes interactuan -se
reforzara con el tema de pesos y contrapesos- y segundo, se vislumbra una
interaccion en un ambito de coordinacion entre los érganos estatales?.

Se observa la tesis de division de poderes en el que se plantea una labor
publica de relacion constante -los poderes trabajando en coherencia con el
sistema- no pueden interceder en las competencias o funciones de otro. Por
ultimo, como premisa inicial se presenta formalmente el argumento de la exis-
tencia de su propuesta de tres poderes, mismos que tendran que marchar de
acuerdo ~homogenizacion jerarquica y en una dinamica de coordinacion?-.

Resulta evidente la postura de Montesquieu en instaurar un sistema ar-
monioso en el que los poderes Estatales cuenten con funciones especificas,
organismo que puede observar la existencia de una coordinacién a partir que
son partes integrantes de un ente superior que deviene a restar importancia
a los tres poderes y los obliga a permanecer en una dindmica de interdepen-
dencia, denominado: Estado-Nacion.

% Menciona que los otros dos poderes podrian mas bien darse a magistrados o a cuerpos permanentes, porque sus
decisiones no recaen sobre ningun particular, no siendo el uno como en Atenas.

% | éase en De Secondat, C.-L. (1906). Et £spiriu e 1as teves (Vol. 1). (S. G. Mazo, Ed.) Madrid, Espafia: 48, Preciados,
48, pagina 30.

77 Importante sefialar que el autor menciona: "[...] Estos tres poderes deberian originar el reposo o la inaccion; pero

corno el movimiento necesario de las cosas les obligara a moverse, tendran que marchar de acuerdo [...]", véase en

ibidem, pagina 238, "La libertad politica, en los ciudadanos, es aquella tranquilidad de animo que nace de la opinion

que cada uno tiene de su seguridad; y para que exista esta libertad, es menester que ningun ciudadano pueda te-
mer a otro", véase en ibidem, pagina 238, "Cuando el poder legislativo y el ejecutivo se reinen en la misma persona

o0 el mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad, porque puede temerse que el monarca o el tirano haga leyes
tirdnicas para ejecutarlas tiranicamente” véase en ibidem, pagina 237, y que "No hay tampoco libertad si el poder
judicial no estd separado del legislativo y el ejecutivo. Si esta unido a la potestad legislativa, el poder de decidir de
la vida y la libertad de los ciudadanos sera arbitrario, porque el juez sera al mismo tiempo legislador: si esta unido

al poder ejecutivo, el juez tendrd la fuerza de un opresor”, véase en ibidem, pagina 227.

2 Al mencionar "Si el poder ejecutivo estatuye en lo concerniente a la exaccion de los impuestos de otro modo que
con su consentimiento, tampoco habra libertad, porque ejercerd la facultad legislativa en su esfera mas importante

[..] Si el poder legislativo estatuye sobre los tributos, no de afio en afio, sino para siempre, corre el riesgo de perder
su libertad, porque el poder ejecutivo no dependerd ya de él; y cuando se tiene tal derecho perpetuo, es indiferente
que provenga del que lo posee o de otro. Ocurre lo mismo cuando estatuye, no de afio en afo, sino para siempre

acerca de las fuerzas de mar y tierra que debe encomendar al poder ejecutivo [...] Una vez constituido el ejército,
no debe depender inmediatamente del poder legislativo, sino del ejecutivo, condicién impuesta por la misma natu-
raleza de las cosas, pues el fin del ejército es la accion mas bien que la deliberacion”, véase en ibidem, pagina 239.
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4. PESOS Y CONTRAPESOS

Uno de los puntos mas sobresalientes de la teoria de Montesquieu se puede
derivar del presente apartado, la forma en la que articula la formula de pesos
y contrapesos entre los tres poderes estatales es sobresaliente, mencionando
que “De los tres poderes de que hemos hablado, el de juzgar es en cierta ma-
nera nulo. No quedan, por tanto, mas que dos, y como necesitan de un poder
regulador para contrapesarse [...] Pero como un poder hereditario podria in-
clinarse a seguir su conveniencia particular, olvidando la del pueblo, es me-
nester que en las cosas en que haya un interés extraordinario en corromperlo,
como en las leyes relativas a los impuestos, no tome parte en la legislacion
sino mediante la facultad de impedir, careciendo de la de estatuir.” *

En consecuencia, es categérica la posibilidad de vetar -facultad de im-
pedir- el quehacer de un poder hacia las funciones de otro, en este sentido se
colocarian dos dimensiones: una descrita con antelacién y un escenario en
el que los poderes no se distinguen por omnipotencia sino por una constante
examinacion de su quehacer.

5. LA EXCEPCIONALIDAD

Se observa la posibilidad de describir la excepcionalidad en dos sentidos, pri-
mero, derivado de que las funciones de dos poderes estatales se encuentren
conferidas en un solo sujeto, segundo, la contingencia que las actividades de
los tres poderes se encuentren en la voluntad de un solo sujeto.

Dilucidando que la excepcionalidad es la posibilidad Estatal en la que un
sujeto ostente por tiempo limitado las facultades de dos o tres poderes Esta-
tales, potestad cedida por el propio Estado o por medio de una determinacion
unilateral, ambas situaciones se derivaran de una realidad -extraordinaria-
contemplada previamente por el sistema juridico-politico®.

En este sentido, el autor realiza un planteamiento sobre la excepcionali-
dad que proviene de la oportunidad factica y juridica, situaciones en las que

2 Concluye mencionando: “[...] la facultad de estatuir al derecho de ordenar o al de corregir lo que otro ha ordena-
do. Llamo facultad de impedir al derecho de anular las resoluciones tomadas por otro: tal ocurria con la potestad
de los tribunos en Roma. Y aunque el que tenga la facultad de impedir pueda tener también el derecho de aprobar,
en tal caso, su aprobacion se reduce en suma a declarar que no hace uso de aquélla, de la cual es consecuencia”
Véase en De Secondat, C.-L. (1906). £t espiritu o€ iAs teves (Vol. 1). (S. G. Mazo, Ed.) Madrid, Espafa: 48, Preciados, 48,
pagina 233.

% Importante distinguir entre las funciones y los poderes, en la excepcionalidad estatal se habla de un poder que
ostenta multiples funciones, mas no, de un poder que despliega dos o tres poderes simultdneamente.
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un poder es facultado -desde la propia norma- para subsumir las funciones
de otro poder, mencionara que “Si el poder legislativo deja al ejecutivo el de-
recho de encarcelar a ciudadanos que puedan dar fianza de su conducta, no
hay libertad [...] Pero si el poder legislativo se considera en peligro por alguna
conjuracion secreta contra el Estado o inteligencia con los enemigos exterio-
res, puede permitir, por tiempo corto y limitado, que el ejecutivo prenda a los
ciudadanos sospechosos, los cuales perderian su libertad transitoriamente a
fin de conservarla para siempre™'.

Se infieren dos grados de excepcionalidad, primero, la posibilidad que el
poder ejecutivo subsuma las funciones del poder judicial, situando la hipote-
sis normativa en la que, si por alguna conjuracion contra el Estado se ponga
en peligro al poder legislativo, éste puede conceder la facultad con el objetivo
de que el poder ejecutivo prenda a los ciudadanos sospechosos.

Segundo, la eventualidad que el poder legislativo abstraiga las funciones
del poder judicial, cuando éste se encuentre imposibilitado o con desinterés
de juzgar a un ciudadano que perpetrara delitos -negocios publicos- especi-
ficos, situacion en la que el poder legislativo se constituya en una institucion
jurisdiccional®2

Derivado de lo expuesto se vislumbra el riesgo de confeccionar figuras
juridicas discrecionales para la asignacion de facultades extraordinarias de
un poder a otro —en este caso del legislativo al ejecutivo- de manera per-
manente y riesgosa*>. Agamben menciona que “pareceria que la excepcio-
nalidad se ha convertido en regla, éste no se presenta cada vez mas como
una técnica de gobierno, sino que deja también aparecer a plena luz su

%! lbidem, pagina 230, y anade: "Aunque por lo general la facultad de juzgar no debe ir aneja a ninguna parte del
poder legislativo, se admiten tres excepciones fundadas en el interés particular del que ha de ser juzgado [...] Podria,
por ultimo, acaecer que algun ciudadano violase en los negocios publicos los derechos del pueblo, perpetrando
delitos que los jueces ordinarios no pudiesen o no quisiesen castigar. Pero, en general, el poder legislativo no puede
juzgar y mucho menos en este caso particular, en el que representa la parte interesada, que es el pueblo. No puede,
pues, hacer otra cosa que acusar. ¢{Mas ante quién? ;Descendera a los tribunales de la ley, que le son inferiores y
estan, por otro lado, compuestos de gentes que, siendo pueblo corno él, seria arrastrados por la autoridad de tan
poderoso acusador? No; para conservar la dignidad del pueblo y la sequridad del particular es preciso que la parte
legislativa del pueblo acuse ante la parte legislativa de los nobles, la cual no tiene sus mismos intereses ni sus
mismas pasiones. Es la ventaja que tiene semejante gobierno sobre las republicas antiguas, donde el pueblo era al
par juez y acusador”, véase en ibidem, paginas 236-237.

3 En este sentido se plantean tres excepciones en las cuales el poder ejecutivo puede constituirse en un ente con
funciones connaturales al poder judicial.

¥ Es oportuno reiterar que el grado de subjetividad en la toma de decisiones por parte del poder delegante que
plantea Montesquieu es en sTricto Sensu lo que se plantea por Agamben al afirmar que el estado de excepcion ha lle-
gado a alcanzar un maximo despliegue, ya que el aspecto normativo del derecho -en este caso una maxima estatal;
su administracion interna- puede ser arbitrariamente abolido y en consecuencia, la materializacion de un estado
despatico, basado en que las decisiones -politicas y juridicas- se darian en un dmbito unilateral —-poder ejecutivo-.
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naturaleza de paradigma constitutivo de orden juridico™* y agrega que “No
se trata claro estd, de devolver el estado de excepcion a sus limites temporal
y espacialmente definidos, para pasar a reafirmar después el primado de una
norma y de unos derechos que, en ultimas instancias, tienen en €l su propio
fundamento™?®.

Es oportuno examinar nuevamente a Montesquieu que menciona tres
ideas sobre la excepcionalidad, primero, menciona que “una autoridad exor-
bitante, concedida de pronto a un ciudadano en una republica, da origen
a una monarquia o a algo mas que una monarquia. En ésta, las leyes han
provisto a la constitucion o se acomodan a ella: el principio del gobierno
contiene al monarca; pero en una tiene su excepcion esta regla cuando la
constitucién del Estado es tal que se necesita una magistratura revestida de
un poder extraordinario™®®, segundo, al decir que “un magistrado de esta es-
pecie no puede tener cabida sino en los gobiernos despoticos. En la historia
romana se ve hasta qué punto puede abusar de su poder un juez™’, tercero,
menciona que “Todo estaria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo
de los proceres o de los nobles o del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el
de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los
delitos o las diferencias de los particulares™®.

En una interpretacion armoniosa de los tres argumentos eshozados se
deduce un planteamiento que aun y cuando observa una inclinaciéon hacia
la animadversion —¢l la desprecia y la descalifica- se plantea como una po-
sibilidad factica y juridica: la existencia de un Estado en el que un sujeto o
ente institucional contenga las facultades desprendidas de los dos poderes.
En consonancia Schmitt plantea que una situacion extraordinaria deriva-
da de situaciones politicas o sociales debe de ser considerada por la ley con
mecanismos que permitan confrontar tal situacion, una vez solventada la
situacién de Facto es obligacion del ente soberano retornar a un Estado de
derecho®.

3 Léase a Agamben, G. (2010). Estado de excepcion, homo sacer ll, 1 (22 edicion ed.). (A. Gimeno Cuspinera, Trad.)
Valencia, Espafa: Pre-textos, pagina 17.

* lbidem, pagina 126.

% | éase en De Secondat, C.-L. (1906). £/ espiritu de las leyes (Vol. 1). (S. G. Mazo, Ed.) Madrid, Espafia: 48, Preciados,
48, paginas 28-29.

3 loidem, pagina 123.

% lbidem, pagina 228.

3 Schmitt menciona que el caso excepcional, en su configuracion absoluta, se impone la necesidad de crear una
situacion dentro de la cual puedan tener validez los preceptos juridicos [...] Es menester que el orden sea restableci-
do, si el orden juridico ha de tener sentido. Es necesario de todo punto implantar una situacion normal, y soberano
es quien con caracter definitivo decide si la situacion es, en efecto, normal.”, véase en Schmitt, C. (2009). Trorosia

221



DIKE 20 / OCTUBRE 2016 - MARZO DE 2017

6. BREVE RESENA DE LAS CONSTITUCIONES MEXICANAS Y SU
IMPLEMENTACION EN LA DIVISION DE PODERES.

Es indudable la existencia de una adecuacion tedrica en la conforma-
cion historica de las constituciones mexicanas, se puede iniciar partiendo
de la Constitucién de 1810 en la que se observa un debate por parte poder
constituyente citando principalmente a Montesquieu*’. Se puede observar el
siguiente cuadro para proporcionar una sintesis histérica de la legislacion
mexicana*, siendo:

Norma Suprema Fecha | Articulos sobre division de poderes
Constitucion de Cadiz 1812 | 15°, 16°y 17°

Constitucion de Apatzingan 1814 | 11°y 12°

Constitucion de 1824 1824 | 6°y 74°

Siete Leyes Constitucionales 1836 | 45°, fraccion VI

Bases Organicas de 1843 1843 | 5°

Constitucion de 1857 1857 | 50°

Cuadro 1. Creacion propia.
ConsTiTucion Povritica pE Los Estapos UNipos MEXICANOS VIGENTE.

Siguiendo con las categorias emanadas del texto analizado en este articulo
se procede a observar el articulado de la Carta Magna y su asimilacion a la
teoria de division de poderes, siendo importante aclarar que para evitar la
tautologia argumentativa se colocara una breve explicacion posterior a la
cita del normativo legal, ademas se proponen cuatro esquemas visuales para
mayor entendimiento de lo que se pretende explicar, siendo los siguientes:

porimica. (F. Conde, & J. Navarro Pérez, Trads.) Madrid, Espafia: Trotta, pagina 18.

“0 Qportuno mencionar que a "Montesquieu se le cita a derecha e izquierda: para condenar el despotismo pero
también para defender la nobleza. Y sobre todo, para montar los poderes de suerte que el Estado se equilibre y la
Justicia como la libertad queden cumplidas, véase en Origenes del Régimen Constitucional en Espafa. Coleccion
Labor, paginas 89-90

# Léase en Carmona Tinoco, J. (2007). La division de poderes y la funcion jurisidccional. LATINOAMERICANA DE DERECHO
(7-8), paginas 178-179.
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7. DE LA DIVISION DE PODERES.

Dentro de la Constitucién Mexicana existen un articulo que expresamente
consagra la division de poderes, localizado en el titulo tercero, capitulo pri-
mero, denominado DE LA DIVISION DE PODERES, que indica en su arabigo 49 que
“El supremo poder de la federacion se divide, para su ejercicio, en legislativo,
ejecutivo y judicial. No podran reunirse dos o mas de estos poderes en una
sola persona o corporacion, ni depositarse el legislativo en un individuo, sal-
vo el caso de facultades extraordinarias al ejecutivo de la unién conforme a
lo dispuesto en el 29742,

En consonancia, en el interior de la constitucién se colocan los poderes
de manera individual describiendo las formas de su conformacion, las ins-
tituciones que emanan de los mismos y los entes responsables®, siendo los
siguientes:

Poder legislativo Poder Ejecutivo Poder Judicial

Articulo 50. El poder Articulo 80. Se deposita | Articulo 94. Se deposita el
legislativo de los Estados | el ejercicio del Supre- ejercicio del poder judicial
Unidos Mexicanos se mo Poder Ejecutivo de | de la federacién en una
deposita en un congreso | la Unién en un solo suprema corte de justicia,
general, que se dividira individuo, que se de- en un tribunal electoral,

en dos camaras, una de nominara “presidente en tribunales colegiados y
diputados y otra de sena- | de los Estados Unidos unitarios de circuito y en
dores’. Mexicanos™. juzgados de distrito?.

Ademas, se colocan expresamente las facultades exclusivas —descripcion
de funciones- para cada uno de los poderes Estatales**, iniciando con el poder
legislativo que se indica:

Articulo 73. El congreso tiene facultad: I. Para admitir nuevos estados a
la union federal; II. Derogada. III. Para formar nuevos estados dentro de
los limites de los existentes, siendo necesario al efecto: [...]*°

# | éase en Camara de diputados. (2016). Consnirucion Potiica pe tos Estapos Unipos Mexicanos. México, México: Hono-
rable Congreso de la Union, pagina 54.

* Poderes que son un simil exacto de la teoria examinada en el presente articulo -divisidn de poderes-.

* Cabe mencionar la existencia de prerrogativas diseminadas dentro de la Constitucion en diversos normativos.

# | éase en Camara de diputados. (2016). Consnirucion Potiica pe tos Estapos Unipos Mexicanos. México, México: Hono-
rable Congreso de la Unidn, paginas 62-70.
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Indispensable anotar que cada una de las cAmaras cuentan con faculta-
des exclusivas en los articulos 74* -facultades exclusivas de la camara de
diputados- y 76*” -facultades exclusivas de la camara de senadores- consti-
tucionales. Continuando con el poder ejecutivo cuyo articulo 89*® menciona
las facultades y obligaciones®.

El poder jurisdiccional se encuentra determinado por el articulo 106°°
constitucional, asi como en los siguientes: 99, 100, 103 y 105°'. En esta tesi-
tura, oportuno mencionar la existencia de requisitos —descripcion del perfil
del ente responsable- para acceder a la titularidad de los poderes de Estado®?,
siendo necesario apuntar que son los mismos requisitos para los tres poderes.

En conclusion, se puede determinar el ejercicio correcto del poder cons-
tituyente en la eficaz adaptacion entre la teoria de Montesquieu y la Consti-
tucion de 1917, ya que integra: 1° La clasica division de poderes, 2° La sus-
cripcion de las funciones primigenias de cada uno de los poderes y 3¢ el perfil

% En donde se encuentra el articulo 74 que menciona: "son facultades exclusivas de la cdmara de diputados: .
Expedir el bando solemne para dar a conocer en toda la republica la declaracion de presidente electo que hubiere
hecho el tribunal electoral del poder judicial de la federacion; [...]", véase en iibidem, paginas 70-72,

“ En donde se encuentra el articulo 76 que menciona: son facultades exclusivas del senado: I. Analizar la politica
exterior desarrollada por el ejecutivo federal con base en los informes anuales que el presidente de la republica y
el secretario del despacho correspondiente rindan al congreso [...] Ademas, aprobar los tratados internacionales y
convenciones diplomaticas que el ejecutivo federal suscriba, asi como su decision de terminar, denunciar, suspen-
der, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos; [...]", véase en
ibidem, pagina 70.

* lbidem, pagina 96.

“ Siendo entre otras: "l. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en la esfera
administrativa a su exacta observancia; Il. Nombrar y remover libremente a los secretarios de estado, remover a los
embajadores, consules generales y empleados superiores de hacienda, y nombrar y remover libremente a los demds
empleados de la union, cuyo nombramiento o remocion no este determinado de otro modo en la constitucion o en
las leyes; [...] Il. Nombrar, con aprobacion del senado, a los embajadores, consules generales, empleados superiores
de hacienda y a los integrantes de los 6rganos colegiados encargados de la regulacion en materia de telecomuni-
caciones, energia y competencia economica; [...]", véase en ibidem, pagina 96.

% |bidem, paginas 80-82.

*! loidem, paginas 86-96. En el desarrollo de las funciones se puede mencionar que el articulo 99 hace mencion
del tribunal electoral, el normativo 100 corresponde al Consejo de la Judicatura Federal, asi como el arabigo 103
las facultades de los tribunales de la federacion, por ultimo, el 105 suscribe las funciones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

52 Siendo: "1° Ser ciudadano mexicano, por nacimiento, en el ejercicio de sus derechos; 2° Tener veintitn afos
cumplidos el dia de la eleccidn Ser originario de la entidad federativa en que se haga la eleccion o vecino de esta
con residencia efectiva de mas de seis meses anteriores a la fecha de ella; 3° No estar en servicio activo en el
ejército federal, ni tener mando en la policia o gendarmeria rural en el distrito donde se haga la eleccion, cuando
menos noventa dias antes de ella; 4° No ser titular de alguno de los organismos a los que esta constitucién otorga
autonomia, ni ser secretario o subsecretario de estado, ni titular de alguno de los organismos descentralizados o
desconcentrados de la administracion publica federal, a menos que se separe definitivamente de sus funciones 90
dias antes del dia de la eleccion; 5° No ser ministro de algun culto religioso, y 5° No estar comprendido en alguna
de las incapacidades que sefiala el articulo 59" Cabe mencionar que la distincién en los requisitos entre diputado
y senador Unicamente se encuentra la diferencia en la edad, siendo para este ultimo la de 25 afios, asi como para
ser presidente de la republica y ministro, ambos cargos con un minimo de 35 afios.
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del ente susceptible a ostentar la titularidad del poder publico, sirve para su
comprension el siguiente:

Poder Poder
Legislativo Ejecutivo

Cuadro 2. Creacion propia
8. JERARQUIA HOMOGENEA Y COORDINACION.

En armonia con la propuesta se sostiene una jerarquia homogénea en la que
los tres poderes interactuan simultineamente en una permanente coordi-
nacion entre los 6rganos Estatales, cuya fundamentacion constitucional se
inicia con dos preceptos: el articulo 41 que menciona “El pueblo ejerce su
soberania por medio de los Poderes de la Union [...]” y el normativo 49 que
expresamente divide los poderes al indicar: “El Supremo Poder de la Fede-
racion se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial [...]"**.

Se infiere que la soberania se ejerce de manera equitativa respecto a las
facultades de los poderes, por ende, no es posible tener consideraciones res-
pecto a relaciones de subordinaciéon o de mando, se refuerza con lo expresado
en el articulo 49 que hace mencion a la descripcion de las denominaciones
que conlleva el Supremo Poder y en donde no aparece un &mbito que tienda
a plasmar jerarquia.

En concomitancia, se infiere en el ambito de colaboracion o interaccion
entre poderes la co-participacion que aparece en la constitucion del Consejo

5 L¢ase en Camara de diputados. (2016). Consrirucion Povirica be tos Estapos Unipos Mexicanos. México, México: Hono-
rable Congreso de la Unidn, paginas 45-53.
** |bidem, pagina 55.

225



DIKE 20 / OCTUBRE 2016 - MARZO DE 2017

de la judicatura®, el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desa-
rrollo Social y el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social®*, en la Comisién Federal de Competencia Econémica y del Instituto
Federal de Telecomunicaciones®, entre otras®.

Como se puede observar el sistema Constitucional Mexicano recrea un
régimen armonioso en el que los poderes de Estado interactian de manera
coordinada y en permanente colaboracion, oportuno analizar el siguiente
cuadro que representa lo argumentado en este apartado:

 Poder ~ poder
Legislativo  Ejecutivo’

Poder
Judicial

Cuadro 3. Creacion propia.

* Interaccion por el poder judicial y el poder legislativo -senado-, el poder ejecutivo y el poder jurisdiccional de
la siguiente manera; tres consejeros designados por el pleno de la Suprema Corte de Justicia, dos consejeros entre
magistrados de circuito y jueces de distrito, dos consejeros por el senado y uno por el presidente de la republica,
véase en ibidem, paginas 89-90.

% Ambos integrados por siete consejeros seran elegidos bajo el procedimiento en el que interviene la interaccion
entre el poder legislativo -camara de diputados- y el poder ejecutivo, véase en lbidem, paginas 25-26.

" En la que emerge la interaccion entre el poder ejecutivo y el poder legislativo -camara de senadores-, los dos en
relacion a determinar cudl candidato serd elegido para integrar las organizaciones mencionadas, véase en ibidem,
paginas 33-39.

%8 Pudiéndose mencionar: 1° Existe una obligacion expresa para la Suprema Corte de Justicia -poder judicial- de
conocer los asuntos (fraccion tercera del articulo 105) a peticion del poder ejecutivo, 2° El Fiscal General de la
Republica encontrara el mecanismo para elegirse en el articulo 102 constitucional, mismo en el que aparece la
relacion entre el poder ejecutivo y legislativo -camara de senadores-, 3° La Junta de Gobierno integrado por cinco
integrantes seran impuestos a consideracion del poder ejecutivo con ratificacién del poder legislativo, véase en
ibidem, paginas 4-7 y 4° El poder legislativo -cdmara de diputados- y el poder ejecutivo se encuentran en una di-
namica de coordinacion al colocar al Secretario de Hacienda del estado mexicano, la cdmara de diputados ratificara
la propuesta del presidente, véase en ibidem, pagina 70.
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9. PESOS Y CONTRAPESOS.

Como se ha venido argumentando, una de ventajas es la posibilidad de que
los poderes en el ambito de coordinacion Estatal se encuentren facultados
para examinar el quehacer de sus pares publicos, por medio de funciones que
se alejan de las naturales, el planteamiento se expresa en la siguiente imagen:

Poder
Judicial

Cuadro 4. Creacion propia.

Dentro de las principales funciones en la férmula de pesos y contrapesos en
el Sistema Constitucional Mexicano, se encuentra, primero la conformaciéon
de instrumentos internacionales obligatorios para el Estado Mexicano®, se-
gundo, el nombramiento de los ministros de la Suprema Corte de Justicia®,
el érgano garante de la transparencia y acceso a la informaciéon®, la conduc-
cion del banco central®?, entre otras®.

%9 Aparece el quehacer del poder ejecutivo como el facultado para celebrar tratados internacionales -terminar, de-

nunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones- sin embargo, el poder legislativo
-camara de senadores- debera de aprobar cada decision tomada por el presidente de la republica en este rubro, lo

anterior consagrado en fraccién décima del articulo 89 constitucional, véase en ibidem, pagina 81.

8 E| poder jurisdiccional- seguin el articulo 96 constitucional —en concatenacion con la fraccion VIII del articulo

76- expresamente interacttan con el poder ejecutivo y el poder legislativo -cdmara de senadores-, véase en ibidem,

pagina 73.

8 Se sostiene la posibilidad de un proceso de coordinacién por parte del poder ejecutivo y el poder legislativo, de

la siguiente manera: la cdmara de senadores propone al comisionado que cubre la vacante y el presidente de la

republica tiene la facultad de objetar dicha propuesta, lo que obligaria al senado a realizar una nueva propuesta,

véase en ibidem, paginas 9-13.

52 Para la eleccion del gobernador del Banco de México se realizara bajo un procedimiento que evoca la participa-

cion del poder ejecutivo y del poder legislativo -camara de diputados-, lo anterior mencionado en el articulo 28

constitucional, véase en ibidem paginas 33-39.

8 Se puede mencionar que dentro de la fraccion IV del articulo 74 constitucional se observa como el poder legis-
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En esta tesitura, es imprescindible desarrollar la creacién del Sistema
Normativo Mexicano, siendo el primero el articulo 71 constitucional®, frac-
cion primera, en el que se faculta expresamente al poder ejecutivo el derecho
de iniciar leyes o decretos, en concatenacion del argumento, se puede obser-
var el articulo 72°.

Como se puede observar en el proceso de creacion, modificaciéon, dero-
gacion, abrogacion de leyes se puede determinar la participacion del poder
ejecutivo y legislativo -el primero dotado de funciones fuera de su natura-
leza- en el que la colaboracion se ve desplazada al establecer limites en la
conformacion legal, es decir, el proceso constituyente mantiene filtros para
la determinacion ultima.

En armonia, se ve que las leyes emanadas bajo el procedimiento resefiado
son susceptibles de interpretacion por parte de los operadores jurisdicciona-
les, es decir, se le brinda al poder judicial la posibilidad de vedar legislaciones
por medio del control de constitucionalidad y convencionalidad. Procesos
determinantes para la legitimidad de las normas, ya que de determinar que
una ley no cumple con el marco de principios emanados de la Constitucion
se puede conformar jurisprudencia®.

lativo -camara de diputados- tiene la funcion de examinar, discutir y modificar -si es el caso- el presupuesto de
egresos de la federacion que envia el poder ejecutivo anualmente.

8 lbidem, pagina 60, |éase: EL DERECHO DE INICIAR LEYES O DECRETOS COMPETE ...

& Indica: "Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucion no sea exclusiva de alguna de las Cadmaras, se discu-
tird—sucesivamente en ambas, observandose la Ley del Congreso y sus reglamentos respectivos, sobre la forma,
intervalos y modo de proceder en las discusiones y votaciones: A. Aprobado un proyecto en la Cadmara de su origen,
pasard para su discusion a la otra. Si ésta lo aprobare, se remitird al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones
que hacer, lo publicard inmediatamente. B. Se reputard aprobado por el Poder Ejecutivo todo proyecto no devuelto
con observaciones a la Cdmara de su origen dentro de los treinta dias naturales siguientes a su recepcion; vencido
este plazo el Ejecutivo dispondra de diez dias naturales para promulgar y publicar la ley o decreto. Transcurrido
este segundo plazo, la ley o decreto seré considerado promulgado y el Presidente de la Cdmara de origen ordenara
dentro de los diez dias naturales siguientes su publicacion en el Diario Oficial de la Federacidn, sin que se requiera
refrendo. Los plazos a que se refiere esta fraccion no se interrumpiran si el Congreso cierra o suspende sus sesiones,
en cuyo caso la devolucion deberd hacerse a la Comision Permanente. C. El proyecto de ley o decreto desechado
en todo o en parte por el Ejecutivo, serd devuelto, con sus observaciones, a la Cdmara de su origen. Debera ser
discutido de nuevo por esta, y si fuese confirmado por las dos terceras partes del numero total de votos, pasara
otra vez a la Camara revisora. Si por esta (sic. DOF 5 de febrero de 1917) fuese sancionado por la misma mayoria,
el proyecto sera ley o decreto y volvera al Ejecutivo para su promulgacion. Las votaciones de ley o decreto, seran
nominales. [...], véase en lbidem, paginas 61-62.

% Es oportuno mencionar que cualquier ley interpretada cinco ocasiones bajo el mismo sentido -una de las ma-
neras de conformar jurisprudencia- se conforma como criterio uniforme para la aplicacion de la ley, lo anterior se
funda en el parrafo diez del articulo 94 constitucional que indica: El pleno de la Suprema Corte de Justicia estara
facultado para expedir acuerdos generales, a fin de lograr una adecuada distribucion entre las salas de los asuntos
que competa conocer a la corte, asi como remitir a los tribunales colegiados de circuito, para mayor prontitud
en el despacho de los asuntos, aquellos en los que hubiera establecido jurisprudencia o los que, conforme a los
referidos acuerdos, la propia corte determine para una mejor imparticion de justicia. Dichos acuerdos surtiran
efectos después de publicados. La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan
los tribunales del poder judicial de la federacion y los plenos de circuito sobre la interpretacion de la constitucion
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Abona a lo antes descrito dos tesis, primero, la denominada: El articulo 217
de la ley de amparo que establece su obligatoriedad, no transgrede el articulo
1o. De la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®” y segundo,
la denominada: Division de poderes. El que este principio sea flexible solo sig-
nifica que entre ellos existe una colaboracion y coordinacion en los términos
establecidos, pero no los faculta para arrogarse facultades que corresponden
a otro poder, sino solamente aquellos que la propia constitucion les asigna®®.

y normas generales, asi como los requisitos para su interrupcion y sustitucion [...]"

5 Que menciona: Los parrafos décimo y octavo del articulo 94 constitucional prevén, respectivamente, que la ley
fijara los términos en que sera obligatoria la jurisprudencia de los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion

sobre la interpretacion de la Carta Magna y de las normas generales; y que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion esté facultado para que, mediante acuerdos generales, remita a los Tribunales Colegiados de Circuito
para su resolucion los asuntos en los que hubiera establecido jurisprudencia, motivo por el cual en este supuesto
la actuacion de aquéllos esta restringida a la aplicacion de las tesis respectivas, sin modificacion alguna. Ahora, las
disposiciones que anteceden se pormenorizan en el articulo 217 de la Ley de Amparo, en atencidn a que éste regula

la obligatoriedad de los criterios sustentados por este Alto Tribunal, respecto de la constitucionalidad o la conven-
cionalidad de previsiones legales, protegiéndose de esta forma el derecho humano de seguridad y certeza juridicas,
reconocido en los articulos 14y 16 de la Constitucion Federal. En esta tesitura, el articulo 217 citado no transgrede
el articulo 10. de la Norma Suprema, toda vez que lo sefialado en dicho precepto legal constituye una inexcusable
obligacion constitucional de los 6rganos jurisdiccionales al resolver las controversias sometidas a su conocimiento;
ademas, si bien es cierto que los juzgadores, por virtud de la funcion que desempefan, deben dejar de aplicar una

disposicion secundaria que atente contra los derechos humanos, no menos lo es que tal circunstancia no puede
acontecer en relacion con una jurisprudencia. Lo mencionado no implica desatender el compromiso adquirido por
nuestro pais de ejercer un control convencional, porque cuando las autoridades jurisdiccionales adviertan que
una jurisprudencia de este Supremo Tribunal no atienda al nuevo orden constitucional en materia de derechos
humanos, existen procedimientos en la propia legislacion para expresar los cuestionamientos al respecto y, en su

caso, sustituirla o dejarla sin efectos, véase en Nacion, S. C. (19 de Junio de 2015). SemANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION.
Recuperado el 14 de Febrero de 2016, disponible en: http://200.38.163.178/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?E
poca=1e3e1fd00000000EtApendice=1000000000000&tExpresion=jurisprudencia%?2520obligatoriattDominio=Rub

ro,Texto&tTA_TJ=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=214&Epp=20¢&tDesde=-100&Hasta=-100&tIndex=0¢t!

nstanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7¢&tID=2009411&tHit=11&IDs=2010926,2010946,2010947,2010889,2006361

,2010625,2010156,2009696,2009758,2009477,2009411,2009420,2009034,2008895,2008922,2008663,2008498,2
008519,2008389,2008465¢ttipoTesis=EtSemanario=0¢ttabla=&tReferencia=ttTema=

% En la que se sefala: El articulo 49 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que el

Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial y que no podrdn reu-
nirse dos 0 mas de estos poderes en un solo individuo o corporacion. Sin embargo, ha sido criterio reiterado de esta

Suprema Corte que la division funcional de atribuciones que establece dicho numeral no opera de manera rigida,
sino flexible, ya que el reparto de funciones encomendadas a cada uno de los poderes no constituye una separacion

absoluta y determinante, sino por el contrario, entre ellos se debe presentar una coordinacion o colaboracion para

lograr un equilibrio de fuerzas y un control reciproco que garantice la unidad politica del Estado. Como se advierte,
en nuestro pais la division funcional de atribuciones no opera de manera tajante y rigida identificada con los érganos
que las ejercen, sino que se estructura con la finalidad de establecer un adecuado equilibrio de fuerzas, mediante
un régimen de cooperacion y coordinacion que funcionan como medios de control reciproco, limitando y evitando

el abuso en el ejercicio del poder publico, garantizando asi la unidad del Estado y asegurando el establecimiento y
la preservacion del estado de derecho. Por su parte, el articulo 133 de la Constitucion Federal consagra el principio

de supremacia, que impone su jerarquia normativa a la que deben sujetarse todos los 6rganos del Estado y todas las
autoridades y funcionarios en el ejercicio de sus atribuciones, por lo que, el hecho de que la division de poderes opere

de manera flexible solo significa que entre ellos existe una colaboracion y coordinacion en los términos establecidos,
pero no los faculta para arrogarse facultades que corresponden a otro poder, sino solamente aquellos que la propia

Constitucion les asigna. De este modo, para que un drgano ejerza ciertas funciones es necesario que expresamente asi
lo disponga la Constitucion Federal o que la funcion respectiva resulte estrictamente necesaria para hacer efectivas
las facultades que le son exclusivas por efectos de la propia Constitucion, asi como que la funcién se ejerza en los
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En conclusién, se puede observar una division de poderes en las que se
encuentran limites a sus funciones por encontrase maximizadas sobre los
propios poderes estatales, siendo oportuno mostrar el siguiente cuadro:

Cuadro 5. Creacion propia.
LA EXCEPCIONALIDAD.

En este apartado se colocara la bifurcacion teorica de la excepcionalidad, to-
mando en consideracion a Schimtt y Agamben, significativo aclarar que las
tesis filosoficas y politicas se interpretan a traves de la hermenéutica juridica
partiendo de un razonamiento primigenio consistente en la division de pode-
res y en el ente que toma las decisiones ultimas —soberano-.

Giorgio Agamben

Partiendo de la idea que la normalidad o ideal estatal -tesis de Montesquieu-
es la division de poderes, el ESTADO DE EXCEPCION PERMANENTE planteado por

casos expresamente autorizados o indispensables para hacer efectiva la facultad propia”, véase en Nacion, S. C. (Julio
de 2009). Semanario Jupicial DE 1A Feperacion. Recuperado el 19 de Agosto de 2015, de http://200.38.163.178/sjfsist/
Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e 10000000000&tApendice=1000000000000&tExpresion=Divisi%25C3%
25B3n%2520de%?2520poderes.%2520EI%2520que%2520este%2520principio%2520&tDominio=Rubro,Texto&tTA_
TJ=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&eNumTE=60&tEpp=20¢&tDesde=-100&tHasta=-100&Index=0¢tInstanciasSelec
cionadas=6,1,2,50,7&D=166964¢tHit=19&tIDs=2010881,2010882, 2010668,2010672, 2009477, 2009194, 2009198,
2009199,2003924,2000683,2000072,163479,163475,163766,165779,165849,165846,165811,166964,168357¢ttipoT
esis=ttSemanario=0¢ttabla=&tReferencia=&tTema=
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Agamben se puede concebir juridicamente como la posibilidad de incluirle
a un poder Estatal facultades permanentes ajenas a su naturaleza. El caso
que nos ocupa -Sistema Constitucional Mexicano- brinda la posibilidad de
observar figuras en las que sitian a un ente como permanentemente excep-
cional, potente respecto a las funciones asignadas de manera constitucional.

En este sentido pueden citarse las siguientes: 1° El poder ejecutivo con-
tiene una funcion del poder judicial®, 2° la potestad del poder ejecutivo de
conceder amnistias™, 3° las diversas funciones jurisdiccionales del poder le-
gislativo” y 4° las multiples actividades administrativas que se encuentran
bajo la decision de los poderes legislativo y jurisdiccional’.

Sobresale en este apartado la facultad exclusiva del ejecutivo federal
sobre funciones legislativas, para ello es necesario observar el articulo 131
constitucional’, éste articulo deja un grado de incertidumbre juridica al de-
terminar que el poder ejecutivo en un ambito unilateral pudiera contener
facultades legislativas no s6lo en materia de comercio exterior sino cuasi
ilimitadas™.

% Esto al encontrarse facultado para conceder indultos a reos sentenciados, en el entendido que la funcion ju-
risdiccional no concluye con la resolucion judicial sino con la certeza de que el sentenciado purgara la misma,
luego, el presidente de la republica estaria en la posibilidad de coartar la funcion jurisdiccional, véase en Camara
de diputados. (2016). Consirucion Potirica pe tos Estapos Uninos Mexicanos. México, México: Honorable Congreso de la
Unidn, pagina 82.

70 La fraccion XXII del articulo 73 constitucional concede una funcion de naturaleza jurisdiccional al poder ejecutivo.
" Importante mencionar que es una clara imagen de un extracto de la teoria de Montesquieu y que en la Consti-
tucion Mexicana se expresa al permitirsele a una de sus camaras -senado- erigirse como jurado de sentencia para
conocer en juicio politico de las faltas u omisiones que cometan los servidores publicos, posteriormente, la cdmara
de diputados -en plenas funciones de ministerio publico federal- declarara si ha o no lugar a proceder penalmente
contra los servidores publicos que hubieren incurrido en delito, véase en ibidem, pagina 73, aclarar que la fraccion
VIl del articulo 76, cabe aclarar que al Presidente de la Republica solo se podra acusar ante la cdmara de senadores,
ningun otro 6rgano jurisdiccional esta facultado para conocer, segun parrafo cuarto del articulo 111 Constitucional.
72 Desataca el articulo 73 Constitucional en su fraccién Xl que enmarca la potestad del poder legislativo para crear
y suprimir empleos publicos de la Federacion y sefalar o aumentar sus dotaciones. En lo que se refiere al poder
jurisdiccional, el articulo 97 Constitucional, parrafo sequndo, menciona que la Suprema Corte y los magistrados se
encuentran facultados para nombrar y remover a su secretario y demas funcionarios y empleados.

73 Es facultad privativa de la federacion gravar las mercancias que se importen o exporten, o que pasen de transito
por el territorio nacional, asi como reglamentar en todo tiempo y aun prohibir, por motivos de seguridad o de
policia, la circulacion en el interior de la republica de toda clase de efectos, cualquiera que sea su procedencia; pero
sin que la misma federacion pueda establecer, ni dictar, en el distrito federal, los impuestos y leyes que expresan
las fracciones VI 'y VII del articulo 117. El ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la Union para aumentar,
disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion e importacion expedidas por el propio congreso, y para
crear otras; asi como para restringir y para prohibir las importaciones, las exportaciones y el transito de productos,
articulos y efectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais, la esta-
bilidad de la produccion nacional o de realizar cualquiera otro proposito en beneficio del pais. El propio ejecutivo,
al enviar al congreso el presupuesto fiscal de cada afio sometera a su aprobacion el uso que hubiese hecho de la
facultad concedida.

74 Abona al argumento la tesis CC/2007 del tomo XXVI, Septiembre de 2007, que se denomina; Comercio exterior.
Las facultades extraordinarias para legislar otorgadas al presidente de la republica en el articulo 131, parrafo
segundo, constitucional, incluyen no solo la posibilidad de aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas
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En otro sentido, se puede vislumbrar la posibilidad de que el ejecutivo
contenga facultades legislativas sin un limite expreso, pareciera que es la
materia de comercio exterior, sin embargo, es util para el argumento analizar
la tesis denominada JusticiA MILITAR. LA EXPEDICION DEL CODIGO RELATIVO POR EL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, EN EJERCICIO DE FACULTADES EXTRAORDINARIAS, NO VIOLA
EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES”®.

De lo anterior, se infiere que las facultades extraordinarias cedidas al po-
der ejecutivo materializan la creacion de un Estado de excepcion permanente
al establecer a un soberano funciones ilimitadas y permanentes en el ambi-
to legislativo partiendo de una simple cuestion; ¢Qué relacién se encuentra
entre el comercio exterior y un reglamento de justicia militar? Es evidente
que ninguna, sin embargo, el poder judicial determino que se pueden asignar
de manera permanente estas funciones legislativas. Por lo tanto, se podria
explicar el Estado de excepcién permanente con el siguiente cuadro:

de exportacion e importacion expedidas por el congreso de la union y de crear otras, sino también la de derogarlas
que indica: "Cuando la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos otorga al Presidente de la Republica
facultades para alcanzar un fin determinado, en éstas se incluyen los medios adecuados para lograrlo, siempre que
no se trate de los que estan legalmente prohibidos y se adapten al espiritu de la propia Constitucion y de las leyes.
Ahora bien, el hecho de que el articulo 131, parrafo segundo, de la Constitucion General de la Republica prevea
que el Congreso de la Union podra facultar al Ejecutivo Federal para aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de
las tarifas de exportacion e importacion expedidas por el propio Congreso y para crear otras, sin incluir el término
"derogar”, no implica que no pueda derogarlas, toda vez que de los antecedentes legislativos que dieron origen a la
reforma del citado precepto, se advierte que la intencion del legislador federal al otorgar esa facultad al Presidente
de la Republica fue que el sistema fiscal cumpliera con los principios de elasticidad y suficiencia en la imposicion
para que el Estado pueda, material y juridicamente, adecuar o alterar los aranceles en atencion a las necesidades
economicas imperantes en el pais en un momento determinado; esto es, se le faculto para regular el comercio
exterior, la economia, la estabilidad de la produccién nacional, y cumplir cualquier otro proposito en beneficio
del pais, por lo que gozaria de la facultad de modificar las prescripciones legales sobre la materia de comercio
exterior, y como entre las acepciones del término "modificar” estan la de alterar, variar y derogar, es evidente que,
al otorgarse tal facultad, dicha alteracion o modificacion incluye también la posibilidad de derogar disposiciones
contenidas en la ley expedida por el Congreso de la Unidn, sin que ésta tenga fuerza obligatoria ineludible para el
legislador, quien en otra ley o decreto puede apartarse de aquélla, ya sea al derogarla tacita o expresamente, o bien,
al establecer excepciones”. Léase en Nacion, S. C. (Febrero de 2013). Semanario Jupiciat of 1A Feperacion. Recuperado el
11 de Enero de 2016.
7 Que menciona: "La expedicion por el Presidente de la Republica, en uso de facultades extraordinarias
otorgadas por el Congreso de la Union, del Codigo de Justicia Militar, publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 31 de agosto de 1933 es constitucional, pues no viola el principio de division de poderes, ya que segun interpre-
tacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la prohibicion contenida en el texto original del articulo 49 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, entonces vigente, de que se reunieran dos o mas poderes
en una sola persona o corporacion, impedia que uno fuera absorbido organicamente por el otro y desapareciera
de la estructura del poder, pero no que el Congreso de la Unidn transfiriera al Ejecutivo Federal ciertas facultades
legislativas como un acto de colaboracion entre dos poderes, dirigido a salvaguardar la marcha normal y regular de
la vida en sociedad. En ese tenor, fue hasta 1938 que se reformé el parrafo final de dicho precepto, cuando se torno
ilegitima esa practica inveterada, porque el Constituyente dispuso que no podian delegarse en el Ejecutivo Federal
facultades para legislar en casos distintos al de la suspension de garantias individuales, y hasta 1951 se adiciono
el segundo pérrafo del articulo 131 constitucional, otorgdndole facultades extraordinarias”, léase en Nacion, S. C.
(Septiembre de 2011). Semanario Jupiciat b 1A Feperacion. Recuperado el 11 de Enero de 2016.
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Cuadro 6. Creacion propia.

Carl Schimtt

Es claro que el pensamiento politico de Schmitt se basa en tres grandes ideas;
la distincion entre amigo y enemigo, la idea de la soberania conocida dentro
de un estado de excepcion y, por ultimo, la imposibilidad existencial de un
Estado neutral -siempre la politica es politica de estado-. Para el presente
articulo se utiliza la idea respecto a la posibilidad que la soberania’® sea acu-
mulada por un dictador, transponiendo esto a la teoria de Montesquieu.

Partiendo de esta premisa teérica y comparandola con el Estado Mexica-
no se puede observar la posibilidad de un Estado de excepcion legal y legiti-
mo, asi como del analisis del articulo primero’” y vigésimo noveno’®, se puede
inferir el siguiente cuadro:

76 Aceptando que para Schmitt toda soberania en la medida en que se funda en el ejercicio del poder, en una version
originaria, tiene que pensarse que emerge de un estado anémico -de suspension de la regla- a partir del cual se
puede desarrollar la legalidad, pero ninguna legalidad puede sustituir esa legitimidad originaria.

77 Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta constitucion y en los tratados internacionales de los que el estado mexicano sea parte, asi como de las garan-
tias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta constitucion establece.

78 Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion
del Congreso de la Union o de la comision permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o
suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo
para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o
suspension tuviese lugar hallandose el congreso reunido, este concedera las autorizaciones que estime necesarias
para que el ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara de inme-
diato al congreso para que las acuerde.
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Cuadro 7. Creacion propia

En definitiva, aparece un estado de excepcion partiendo que la regla primi-
genia que establece que toda persona gozara de los derechos humanos reco-
nocidos por el Estado mexicano y cuyo ejercicio no puede suspenderse, ni
restringirse, sin embargo, aparece el antitético normativo colocando reglas
que se pueden determinar como: temporales, apersonales y generales.

CONCLUSIONES

12 Se debe de identificar la postura de la division de poderes sobre la deter-
minacion de funciones, insistir en que son distintas categorias, las funciones
que realizan los poderes no determinan la naturaleza per st de los propios
poderes, la denominacién de los poderes nace de la interaccion entre ellos y
de ser observados parte de un organismo Estatal.

22 Se puede observar dentro del pensamiento de Montesquieu el propésito
de situar en su campo de estudio las multiples posibilidades en la interaccion
y conformacion derivadas de la division de poderes, asi como, la descripcion
en un desarrollo tedrico con modelos pragmaticos, situaciéon que conlleva a
una tesis de enriquecedor estudio.

32 El colocar en didlogo a Montesquieu, Agamben y Schimtt, en lo que re-
fiere a la excepcionalidad estatal resulté interesante, reiterando que se realiza
una lectura transbordada a un contexto politico-juridico, las consideraciones
que hacen estos dos ultimos autores del estado de excepcion han traido a
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la modernidad y posmodernidad un nuevo paradigma de analisis, cuya idea
primigenia —excepcionalidad- la encuentro en el autor en el que se centra el
presente articulo.

42 Se puede observar como posibilidad debatir la jurisprudencia deno-
minada Organos constitucionales autonomos. Sus caracteristicas”®. Bajo el
enfoque de la teoria de Montesquieu porque es evidente que aun y cuando la
Corte argumenta en razon a la existencia de érganos paralelos a los poderes
derivados de la division, lo que se podria debatir facilmente la existencia de
una subsuncion de esos “Organos autonomos” a los poderes estatales.

62 Queda en el tintero el analisis de la propuesta de democracia sostenida
en el texto de Montesquieu y su conformacion del poder legislativo no per-
manente sino temporal, asi como la forma en que observa al pueblo y la toma
de decisiones que en ellos se depositan®.

72 No se observaron los poderes de las entidades federativas y municipio
ya que aun y cuando son dignos de analisis para nuestro autor son poderes
intermedios, dependientes y subordinados, y solo se pueden observar como
partes de la constitucion de la naturaleza del gobierno monarquico y es por
esa razon que Inglaterra los suprimioé.
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