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RESUMEN
Durante la sesion del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (scJN) del 8 de junio de
2023, el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea
y la ministra presidenta Norma Lucia Pifia Her-
nandez tuvieron una discusién en la que Zaldi-
var argumenté que, dado que los ministros no
son elegidos democraticamente, la scJN de-
beria limitarse a la revision del ejercicio de los
poderes que si lo son. La presidenta respondid
que, al invalidar una norma, estaban ejercien-
do sus facultades constitucionales, por lo tan-
to, no podian realizar una afectacion al balan-
ce de poderes como el ministro implicaba. Este
articulo observa el origen legal del argumento
que privilegia a los representantes elegidos por
voto popular (Ejecutivo y Legislativo), que es-

tablecio el ministro Zaldivar —el cual apunta a
ser el siguiente debate ideoldgico al interior y
en contra de la SCJN—, su contexto, corrientes
filosoficas dentro del derecho comparadoy sus
repercusiones en el ambito legal mexicano.
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ABSTRACT
During the plenary session of June 8, 2023,
justice Arturo Zaldivar Lelo de Larrea and
chief justice Norma Lucia Pifia Hernandez
held a discussion in which justice Zaldivar
maintained that, since justices were not vot-
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ed, the Supreme Court should limit itself when reviewing the
actions of other elected powers. The chief justice responded
that the Supreme Court could not exceed its powers, as justice
Zaldivar implied, by exercising the very powers given to it by the
constitution. This article studies the argument that the Supreme
Court should give privilege to the other branches of government
because the Executive and Legislative powers are elected through
voting, which is headed to be the next ideological debate within
and against the Mexican Supreme Court. The legal background
of said argument, the philosophical currents from compara-
tive law, and its repercussions when applied within the Mexi-
can legal system.
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INTRODUCCION

Durante la sesion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (scJN) del 8 de junio de 2023, se suscitd un debate sobre
la estructura que debe guardar el balance de poderes en Méxi-
co. Fueron cuatro comentarios breves y separados entre el mi-
nistro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y la ministra Norma Lucia
Pifia Hernandez, presidenta de la scuN. El debate duré escasa-
mente cinco minutos, aun asi, las recientes tensiones entre los
tres poderes, asi como las tendencias politicas en torno a ellas,
permiten subrayar la importancia de tan pequeio debate, pues
revela las corrientes ideoldgicas que seran fuente de discusion
para la actual Suprema Corte o bien revisitadas una vez que sus
miembros cambien.

Elintercambio fue el siguiente:

Ministro Zaldivar (MZ): No todas las violaciones al procedimiento le-
gislativo tienen un efecto invalidante, que tienen que ser suficien-
temente graves porque hay que salvaguardar el principio de
autonomia y de trabajo del Congreso, del legislador demo-
craticamente electo. Nosotros no somos electos democrd-
ticamente, de tal suerte que el sustento de nuestras deci-
siones tiene que estar en la Constitucion y, solamente
cuando se afecta el debate democrdtico o las re-
glas esenciales del procedimiento, me parece
que nos es dable invalidar un procedimien-
to legislativo, de lo contrario (desde mi
punto de vista), creo que estamos en
una cuestion de cuestionable legiti-
midad democrdtica y de afecta-
cion a la division de poderes?.
Ministra presidenta Nor-
ma Pifia (MPNP): Quiero co-
mentar que, respetuosamen-
te, no comparto (respetuosamente)

1 Contenido de la version taquigrafica de la Sesion
Publica Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, celebrada el jueves 8 de junio
de 2023. Secretaria General de Acuerdos, p. 19.




los comentarios de que nosotros no somos elec-
tos democrdticamente; eso estd establecido en la
Constitucion. Y tampoco comparto que el realizar
nuestra labor como Tribunal Constitucional impli-
que una afectacion a la division de poderes (con
todo respeto)?.

MZ: Disculpe que (no que interrumpa, que)
intervenga en relacién con su comentario. Desde

LA DEFINICION GENERAL DE ESTADO DE
DERECHO ES «EL IMPERIO DE LA LEY»,

ES DECIR, QUE TANTO AUTORIDADES COMO
CIUDADANOS SE RIJAN BAJO LAS MISMAS

Enero « Abril 2024

luego que estamos en un Tribunal Constitucional,

en que cada una y cada uno de nosotros pode-

mos expresar libremente nuestro punto de vista.

Yo siempre he manifestado, no de ahora, desde

hace trece afios lo delicado que es que un Tribunal

Constitucional analice e invalide, por vicios en el

procedimiento, una norma de cardcter general. Es

una postura que he sostenido siempre. Y, en este
tipo de cosas (no porque lo diga yo), hay una am-
plia doctrina. Siempre hay un riesgo en el que el

Tribunal Constitucional pueda excederse porque

también nosotros estamos sometidos a la Cons-

titucion, y en eso iba mi punto de vista. Yo, en los
ultimos precedentes, he estado de manera mino-
ritaria, pero (bueno) es mi planteamiento. Nunca
dije que nuestra intervencion como Tribunal Cons-
titucional implicara afectar la division de pode-
res; dije que siempre hay ese riesgo y creo que, en
ciertos asuntos, podremos incurrir en eso (desde

mi punto de vista).

MPNP: Gracias. No, al contrario, yo le agradez-
co la aclaracion porque, (digo) dentro del contexto
de la discusion, yo considero que no era necesa-
rio hacer esa referencia, por eso aclaré que, dado
que cada quien puede expresar lo que desea en
este Pleno, lo aclaré que era con todo respeto. Cla-
ro que lo puede decir. Yo podria decir también
que si somos propuestos por el Poder Ejecuti-
vo, que él es electo democrdticamente, y desig-
nados por el Legislativo, que también tiene un
origen democrdtico. Entonces, partiendo de esa
conformacién, también hay una amplia doctri-
na al respecto, pero no es motivo de discusion:
vamos a apurarnos con los asuntos®.

Elfin que ambos ministros buscan proteger
es el Estado de derecho. La definicidn general de
Estado de derecho es «el imperio de la ley», es
decir, que tanto autoridades como ciudadanos
serijan bajo las mismas reglas claras y predeci-
bles, por lo que cada ley es una defensa contra
un Estado autoritario®. Sin embargo, esta defini-

2 Idem, p. 30.
3idem, p. 32.
4 Idem, pp. 32y 34.

5 Ronald Dworkin. En Los derechos en serio. Editorial
Ariel. 3 reimpresion, 1997. Capitulo vy v, pp. 146-208

REGLAS CLARAS Y PREDECIBLES.

cién es superada en el citado debate pues, aun-
que ambos ministros abogan por este resultado,
nos preguntamos cual es el principio superior:
la Constituciodn, las elecciones por votacidn, el
balance de poderes, la independencia judicial.
Dicho andlisis se transformaria en un concurso
de elocuencias de diversos autores donde el ga-
nador seria un reflejo de su evaluador —digase
yo— Yy no un ejercicio que brinde contexto a tan
complejo debate. Lo correcto sera trabajar con
la definicién de Estado de derecho de Mariano
Brito quien lo describe como una idea que se
debe conceptualmente a su finalidad: la realiza-
cién del hombre en plenitud®. Es una definicion
por supuesto mas vaga, pero que se ajusta al de-
bate ideoldgico citado para que, paraddjicamen-
te, podamos entenderla desde un concepto no
tan ideoldgico como de resultados. Es decir, nos
atendremos, como la definicion de Brito sefiala, a
los resultados de los argumentos debatidos sobre
el ciudadano, por lo que este articulo serd un es-
tudio de casos, que den mejor contexto al lec-
tor de las consecuencias, origenes y peligros de
las ideologias referidas. Los hechos forman la
verdad, los resultados comprueban ideologias.

Eldebate habla, primero, de lademocraciay
el Poder Judicial, en segundo término, de la pri-
vilegiacion de los representantes electos. Si bien
no es la propuesta del Ejecutivo sobre si los mi-
nistros deberian ser votados, si evoca esta idea,
pues la limitacion del ministro Zaldivar no existi-
ria si esa propuesta fuera realidad. En términos
coloquiales, no es la idea del presidente, pero
la alude y podria usarse como un argumento a
su favor. Entonces, aunque no sea la idea ex-
presada tal cual por el ministro Zaldivar, que
analizaré mas adelante, si es importante suscri-
birnos brevemente a analizar las repercusiones

y 209-233.

6 Mariano Brito. El Estado de derecho en una perspec-
tiva axioldgica. lus Publicum 6, 2001, pp. 63-70.



G Mijangos Castro, |. Entorno UDLAP, 22, 38-47, enero-abril 2024

de elegir a los ministros de la scJn a través del
voto popular.

El ejemplo boliviano sobre los peligros de la
votacion de ministros

Solo hay un pais que vota a sus ministros en el
continente: Bolivia. El caso de Bolivia es muy
importante para México, pues las repercusiones
mas preocupantes parten de un principio cons-
titucional que también tiene México: el princi-
pio pro homine o pro personae. El principio pro
homine o pro personae fue definido por prime-
ra vez por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por el juez Rodolfo E. Piza Escalante
en voto adjunto a una sentencia como:

[Un] criterio fundamental [que] [...] impone la na-

turaleza misma de los derechos humanos, la cual

obliga a interpretar extensivamente las normas
que los consagran o amplian y restrictivamente
las que los limitan o restringen. [De esta forma, el
principio pro persona][...] conduce a la conclusion
de que [la] exigibilidad inmediata e incondicional

[de los derechos humanos] es la regla y su condi-

cionamiento la excepcion’.

Este principio se encuentra en el segundo
parrafo de nuestra Constitucion en el articulo 1,
es considerado uno de los cambios mas impor-
tantes que ha tenido el derecho mexicano en fa-
vor de los ciudadanos:

Articulo 1. [...] Las normas relativas a los dere-

chos humanos se interpretardn de conformidad

con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccion mds amplia.

En el ejemplo que nos ocupa, en una deci-
sidn altamente cuestionada, el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional (TcpP en adelante),
equivalente a nuestra ScJN en Bolivia, decidié
permitir a Evo Morales volver a candidatear-
se sin limites, lo que en ese momento significd
una tercera vez para la presidencia. Ello a pe-
sar de que la Constitucidn boliviana establecia
que solo puede haber una reeleccién por dos

—

7 «Opinion Separada del juez Rodolfo E. Piza Escalan-
te», en Corte IDH, Exigibilidad del Derecho de Rectifica-
cién o Respuesta (arts. 14.1, 1.1y 2, Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
0c-7/86 del 29 de agosto de 1986, serie A, nim. 7, parr.
36. Como es observado en: Ximena Medellin Urquiaga.
Principio Pro Persona. Coedicién: Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn (scJN), Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (0ACNUDH) y Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal (CDHDF), p. 17.

periodos consecutivos y que Morales perdié un
referendo en 2016 en el que intentd anular esa
limitacién®. El Tcp fundamentd su decisién es-
tableciendo que la Constitucidn violaba los de-
rechos humanos a Evo Morales®. Que la Cons-
tituciéon boliviana cede su jerarquia superior
cuando los tratados declaren derechos mas fa-
vorables'. Una declaracion similar a la que tie-
ne nuestra Constitucion en su segundo parrafo,
antes citado.

Ahora bien, habra quien busque defender
esta decisiébn como una interpretacion vali-
da e individual del pais a la que tiene derecho
por ser soberano. Para destruir esta sombra de
dudade quelainterpretacién delTcp esde mala
fe, basta la opinidn consultiva de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte Intera-
mericana, en adelante). De acuerdo a la Carta De-
mocratica Interamericana:

[s]on elementos esenciales de la democracia re-

presentativa, entre otros, el respeto a los derechos

humanos y las libertades fundamentales; el acce-
so al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de
derecho; la celebracion de elecciones periddicas,

libres, justas y basadas en el sufragio universal y

secreto como expresion de la soberania del pue-

blo; el régimen plural de partidos y organizacio-
nes politicas; y la separacion e independencia de
los poderes publicos'.

La Corte Interamericana sefiala que la rea-
lizacién de elecciones es fundamental para
una democracia®. Esta obligacién implica que
los mandatos de cargos deben tener un perio-
do fijo. Por lo que los presidentes no pueden
ser elegidos por plazos indefinidos*®. La Decla-

|
8 El Tribunal Constitucional de Bolivia autoriza a Evo Mo-

rales a buscar la reeleccién como presidente sin limites.
Redaccién BBC Mundo. BBC Mundo. 28 de noviembre de
2017, actualizado el 29 de noviembre de 2017.

9 Sentencia constitucional plurinacional 0084/2017
Sucre, 28 de noviembre de 2017, p. 74.

10 Sentencia constitucional plurinacional 0084/2017
Sucre, 28 de noviembre de 2017, p. 14.

11 Carta Democrética Interamericana, articulo 3. Como
se observa en Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Opinién Consultiva 0C-28/21. 7 de junio de 2021
solicitada por la Republica de Colombia, parr. 67, p. 21.

12 Caso Castafieda Gutman vs. México. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 147. Como se
Observa en: Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Opinion Consultiva 0C-28/21, supra, parr. 72, p. 22.

13 Ibidem.
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PARA MANTENER NUESTRO ESTADO DE DERECHO,
ES NECESARIO QUE LOS MINISTROS Y JUECES SEAN
INDEPENDIENTES Y LOS-MEJORES EXPERTOS EN
DERECHO, BAJO EL ESTANDAR MAS ALTO, LO QUE
VUELVE SU ELECCION; VOTADA POR EL PUBLICO,
CONTRAPRODUCENTE.

EL DEBATE ENTRE SALDIVAR Y PINA HABLA DE LA
DEMOCRACIA Y EL PODER JUDICIAL, ASi COMO
DE PRIVILEGIAR A LOS REPRESENTANTES
ELECTOS. SI BIEN EL ARGUMENTO DE ZALDIVAR
NO PROPONE, COMO EL EJECUTIVO, QUE LOS
MINISTROS DEBERIAN SER VOTADOS,/Si ALUDE.A
DICHA PROPUESTA Y PODRIA USARSE COMO UN
ARGUMENTO A SU FAVOR.
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BOLIVIA ES EL UNICO PAIS QUE VOTA A SUS
MINISTROS EN EL CONTINENTE. EN 2017, EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL, BASANDOSE EN
EL PRINCIPIO PRO PERSONAE, DECIDIO PERMITIR AL
PRESIDENTE EVO MORALES VOLVER A CANDIDATEARSE
INDEFINIDAMENTE, PESE A LOS LIMITES QUE
ESTABLECIA LA CONSTITUCION BOLIVIANAY A QUE
MORALES PERDIO UN REFERENDO EN 2016 EN EL QUE
INTENTO ANULAR ESA LIMITACION.

ESTABLECER UN REGIMEN QUE PRIVILEGIE A
LOS REPRESENTANTES ELECTOS ES RESTRINGIR
LAS FACULTADES DE LA SCJN CON UNA
EXCUSA TEORICA FUERA DE CONTEXTO, CUYA
CONSECUENCIA SERIA UN EJECUTIVO
AUTORITARIO Y SIN LIMITES.
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racion de Santiago de Chile de 1959 establece
que la perpetuacion en el poder, o el ejercicio
de este sin plazo algunoy con manifiesto propé-
sito de perpetuacion, son incompatibles con el
ejercicio efectivo de la democracia*. Argumen-
to también enumerado en la Carta Democratica
Interamericana. La Corte Interamericana, en el
mismo razonamiento, advierte que «el mayor
peligro actual para las democracias de la region
no es un rompimiento abrupto del orden consti-
tucional, sino una erosién paulatina de las sal-
vaguardas democraticas que pueden conducir a
un régimen autoritario, incluso si éste es electo
mediante elecciones populares»*.

La tendencia a interpretar la ley a conve-
niencia por politicos poco preparados en el
tema puede ser observada en el marco gene-
ral de la politica de cualquier pais y cualquier
partido. Senadores, diputados y presidentes
pueden tener niveles variados en el conoci-
miento de sus disciplinas, su representacion
es mas personal, tienen un derecho implicito
a no tener que ser los mejores en la rama de
su profesion u oficio. Sin embargo, para man-
tener nuestro Estado de derecho, es necesario
que los ministros y jueces sean independientes
y los mejores expertos en derecho, bajo el estan-
dar mas alto, lo que vuelve su eleccidn, votada
por el publico, contraproducente. Si fueran vo-
tados, los ministros, como lo hacen senadores
y diputados del mismo partido habitualmente,
dependerian del carisma del presidente, y no
serian los mejores, lo que generaria resultados
como los de Bolivia.

El origen estadounidense de la opinioén

y el contexto mexicano

Ya cerrado este punto sobre la reforma de elec-
cién de ministros, es oportuno entender el con-
texto literal de su opinién y la escuela de esta.
El ministro Zaldivar esta haciendo eco con su
opinién al Justice (equivalente estadouniden-
se al titulo de ministro) Antonin Scalia, irénica-
mente famoso por ser un orgulloso conserva-
dor?®, Scalia decia que un juez debiainterpretar

—

14 Acta de la Quinta Reunién de Consultas de
Ministros de Relaciones Exteriores llevada a cabo en
Santiago de Chile del 12 al 18 de agosto de 1959. Declara-
cién de Santiago, punto declarativo 3. Como se observa
en Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinidn
Consultiva 0C-28/21, supra, parr. 74, p. 23.

15 Idem, parr. 145, p. 41.

16 Antonin Scalia fue nominado por Ronald Reagan

la ley, no legislarla, afirmaba que no era com-
patible con la teoria democrética que las leyes
signifiquen lo que deberian significary que un
juez no electo decida en cambio su significa-
doY’. La creacién de nuevos derechos a través
de la Suprema Corte es normal en la cultura le-
gal estadounidense. Se pueden observar en dis-
tintas ocasiones, como el derecho a la no dis-
criminacion en la educacién en Brown v. Board
of Education, donde se elimind la segregacion
para las escuelas?®, o el derecho al matrimonio
igualitario en Obergefell v. Hodges™, o incluso
la interpretacion de su propia Constitucién que
le concedi6 al pueblo estadounidense el dere-
cho a portar armas que escribi6 el propio Anto-
nin Scalia en District of Columbia v. Heller, don-
de separé ese derecho de la conexidn inicial que
se tenfa con la milicia, y gracias a la cual ahora
los estadounidenses pueden adquirir armas?®.
México en su historia solo ha tenido una re-
solucidén de la scJn que se adelantd a dar un de-
recho de ese tipo: el amparo 267/2023, que fue
analizado el 7 de septiembre de 2023, sobre la
despenalizacion del aborto, meses después de
la discusion citada y cuya despenalizacién es
exclusiva del fuero federal. Esta decision debe
su sentencia histdrica al principio pro perso-
nae, toda vez que los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos, como
el Programa de Accién del Cairo de 1994 en su
apartado 8.19, ya tenian el aborto como un de-
recho humano, asi que la decision del 267/2023
despenaliza el aborto a través de derechos que
ya se encontraban dados a los mexicanos con-
forme a tratados internacionales y el 133 cons-
titucional que los declara ley suprema. Esto se
debe a que los efectos erga homnes de la SCN
son materia exclusiva de revision constitucio-
nal, por lo que su resolucién niega (y no crea)
normas, actos u omisiones de autoridades,
siendo el principio pro persona la Unica via de

para ser juez de apelacién y mas tarde para ser Justicia
de la Suprema Corte de Estados Unidos.

17 Antonin Scalia, Common-Law Courts in a Civil-Law
System: The Role of United States Federal Courts in
Interpreting the Constitution and Laws, in A Matter of
Interpretation: Federal Courts and the Law 22 (Amy
Gutmann ed., 1997).

18347 U. S. 483, p. 493-595.
19576 U.S. 644, p. 3-28.
20478 F.3d 370. p. 30-32.
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generacion de derechos para la scuN?. Existen
derechos adquiridos para el acceso a la justicia
y elcumplimiento de un derecho —por ejemplo,
la reciente interpretacion facultativa de acceder
al amparo cuando una autoridad aplique una
norma ya declarada inconstitucional y no mera-
mente la denuncia del articulo 210 de la Ley de
Amparo?, o bien la proteccion a un érgano que
permita un derecho a todos los mexicanos*—,
pero los derechos a todas las personas en su
vida diaria son Unicamente bajo la resolucién
de antinomias en tratados internacionales de de-
rechos humanos ya existentes en el ambito le-
gal mexicano.

En México jamas ha llegado a suceder, ni para
bien ni para mal, lo que temia el ministro Antonin
Scalia, la reinterpretacion facultativa de una ley
por el Poder Judicial. Entonces, la pregunta ob-
via es: jpor qué citarlo? La respuesta es que la
opinidn esta basada en el derecho comparado.
Primeramente, la Necessary and Proper Clause
(la cldusula de lo necesario y propio), que habla
de larelacion entre el Poder Legislativo y el Ju-
dicial, y a posteriori en la teoria del Unitary Ex-
cecutive, el Ejecutivo unitario.

La clausula de lo necesario y propio y su in-

terpretacion aplicativa

La clausula de lo necesario y propio (Necessary

and Proper Clause) esta en la Constitucién de

los Estados Unidos, en el articulo 1 seccién 8:
Para hacer todas las leyes que deben ser necesa-
rias y propias para realizar la ejecucion de sus po-
deres citados anteriormente, y todos los demds
poderes que otorgue esta Constitucion en el Go-
bierno de Estados Unidos, o cualquier departa-
mento, u oficina del mismo?.

21 Art. 105, 103 y 107 constitucionales.

22 Contradiccion de tesis 1/2020 y el recurso de
revision 76/2022. Rubro propuesto: «Juicio de amparo
o denuncia de incumplimiento de declaratoria general
de inconstitucionalidad. Son procedentes ambas

vias, a eleccidn del afectado, para combatir un acto
fundado en una norma declarada inconstitucional con
efectos generales por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Naci6n».

23 Por ejemplo, Controversia constitucional 209/2021.

24 «To make all Laws which shall be necessary and
proper for carrying into Execution the foregoing
Powers, and all other Powers vested by this
Constitution in the Government of the United

El significado de la clausula ha sido debati-
do numerosamente, siendo sujeto a distintos
tipos de interpretacion, por lo que explicarla es
complejo. Por ejemplo, el originalismo
busca la intencién original de los
padres fundadores de la nacion,

y fue usado para establecer una ﬁ
limitante a esta cladusula en que

no pueden existir «grandes pode-

res» que nazcan de ella, Gnicamen-

te los poderes en la Constitucion, ci-

tando a James Madison®. La cldusula también
ha sido sometida por el textualismo, que bus-
ca el significado literal de las palabras ignoran-
do cualquier motivacién o contexto histérico,
con la que se sefialé que la «y» entre necesario
y propio es realmente una palabra disyuntiva y
no conjuntiva como es el uso normal de la «y»,
pues es una funcién que puede cumplir la pa-
labra en inglés, entonces se deberia leer como
«necesario o propio»?,

El caso mas importante para la interpreta-
cién de la clausula de lo necesario y propio es
McCulloch v. Maryland. Los hechos de McCu-
lloch sucedieron en 1816, cuando el Congreso
cred el Segundo Banco de los Estados Unidos.
En este caso se debati6 que el Congreso no te-
nia facultades para crear un banco. La Suprema
Corte de Estados Unidos (en adelante la Corte de
EE. UU.) adopté un estandar deferencial. Recha-
z6 la interpretacion de que «necesario» significa
«indispensable» o «mas directoy simple», o el ar-
gumento de que la existencia de la clausula limi-
ta el poder del Congreso, en comparacién con su
no existencia®’, dando al Congreso la facultad de
usar amplios recursos con la finalidad de ejercer
sus poderes. Sin embargo, establece una limitan-
te a la propia clausula, los recursos deben estar
claramente vinculados con su fin, deben coinci-

States, or in any Department or Officer thereof».
Traduccién del autor.

25 Sharing the Necessary and Proper Clause. William
Baude. Harvard Law Journal. Vol. 128:39. F. 39, p. 40.

26 Drafting and analyzing contracts 95. J. Burnham, (32
ed. 2003). Como se observa en The Agency Law Origins
of the Necessary and Proper Clause Robert G. Natelson.
Case Western Law Review. Volume 55 (2004).

27 McCulloch v. Maryland. 17 US (4 Wheat.) 316, 413
(1819). 10-1. Como se observa en: William Baude,
supra.
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@ EN MEXICO JAMAS HA LLEGADO A SUCEDER,
NI PARA BIEN NI PARA MAL, LO QUE
TEMIA EL MINISTRO ANTONIN SCALIA: LA

dir con la letra y el espiritu de la Constitucién, y
deben serrecursos incidentales, jamas traducirse
en poderes nuevos, sustantivos o independien-

REINTERPRETACION FACULTATIVA DE UNA
LEY POR EL PODER JUDICIAL.

tes de si®®,

Elandamiaje legal de la cldusula de lo nece-
sario y propio se divide en dos eras. La era an-
terior, establecida en los casos Buckley v. Valeo,
Northern Pipeline Construction Co. v. Marathon
Pipe Line Co. e INS v. Chadha, y una era moder-
na, formada por Alden v. Maine, Printz v. United
Statesy Free Enterprise Fund v. Public Company
Accounting Oversight Board®.

El estandar basado en la época anterior su-
braya el examen deferencial de McCulloch que
busca establecer un vinculo entre el método-fi-
nalidad y lo prohibitivo de la delegacidn de fa-
cultades®. En Buckley v. Valeo es apreciable la
limitacidn constitucional de McCulloch al Con-
greso con el examen de la era anterior. En Buc-
kley, el Congreso establecié la Federal Election
Campaign Act de 1971, donde limité el dinero
que podia ser donado por particularesy grupos
politicos, asi como los gastos que podian hacer
en las campafias los candidatos a través de su
dinero personal o familiar, James L. Buckley
era un candidato para Nueva York®. La Corte de
EE. UU. Sostuvo que la restriccion a donaciones
estaba dentro de las capacidades del Congreso
bajo la clausula de lo necesario y propio pero que
limitar los gastos del candidato afectaba su dere-
cho constitucional de libre expresién®. Toda vez
que en Buckley se puede observar como una nor-
mativa, pasa un examen constitucional de la clau-
suladelo necesario y propioy otra que no, Buckley
es Util para entender lo que en la Corte de EE. UU.
de la era anterior se referia al requisito de cum-
plir con el espiritu constitucional. Sin embargo,
Buckley ha sido distinguido hasta su inefectivi-
dad, tras la determinacion de que las empre-
sas son personas y tienen derechos anélogos a
estas, lo cual les permite donar de forma ilimi-
tada a las campaiias de los candidatos nortea-

|
28 Idem. En 411. Como se observa en William Baude,
supra.

29 William Baude, supra, p. 43.

30 John F. Manning. 128 Harv. L. Rev. 1. 2014, pp. 31-32.
31424 U.S.1(1976), pp. 11-12.

32 Idem, pp. 12-59.

mericanos en sus elecciones, en el caso Citizens
United v. FEC*,

La nueva era se basa mas en el balance en-
tre elfederalismoyy las facultades intrinsecas de
los estados*. Esta nueva limitacion establece un
estandar para la clausula de lo necesario y pro-
pio, cuyos criticos estiman de opaco e incluso
caprichoso®, pero que no contradice ninguna
de las limitaciones establecidas en McCulloch*.
Las facultades repartidas entre federalismo y
los estados se encuentran en la propia Consti-
tucién a través de la décima enmienda:

Los poderes no delegados a Estados Unidos por la

Constitucion, que tampoco estén prohibidos por

ésta a los estados, son reservadas a los estados,

respectivamente, o a la poblacion?.

Un caso altamente debatido entre la misma
Corte de EE. UU. fue Alden v. Maine, que per-
mite resaltar la severidad de este nuevo exa-
men. En Alden, un grupo de oficiales de libertad
condicional demandaron a su empleador, el es-
tado de Maine. El estado habia violado la dis-
posicién de horas extras de la Fair Labor Stan-
dards Act of 1938 (acta de estandares justos de
trabajo, FLsA), buscando compensacién y da-
fios por liquidacion®. La Corte de EE. UU. esta-
blecié que una ley del Congreso, aunque sea co-
rrectamente fundamentadayy persiga un interés
probado bajo sus poderes, no posee los pode-
res suficientes para eliminar el derecho estatal

—

33558 U.S. 310 (2010), pp. 25-32 para distinguir a
Buckley, y pp. 20-25y pp. 52-56 para la libertad de
empresas a donar sin una limitante.

34 John F. Manning, supra, pp. 33-36.
35 Ibidem.
36 William Baude, supra, pp. 44-46.

37 «The powers not delegated to the United States by
the Constitution, nor prohibited by it to the States, are
reserved to the States respectively, or to the people».
Traduccion del autor.

38527 U.S. 706 (1999), pp. 1-5.
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ainmunidad de demandas, incluso a través de
la cldusula de lo necesario y propio®.

Acorde con James Madison, asi como todos
los casos de Estados Unidos, la clausula de lo
necesario y propio debe obedecer a la Constitu-
cién. Comparando la observacion del ministro
Zaldivar, la revision constitucional de los actos
del Poder Legislativo es precisamente la linea
comparativa que ninguna escuela de interpre-
tacion de la cldusula de lo necesario y propio
esta dispuesta a ceder. El examen mas laxo y
deferencial de la clausula no permite cruzar esa
linea pues seria una oportunidad para que los
otros poderes violen la Constitucion.

Ahora bien, existen criticos a la presente
Corte de EE. UU. que acusan que se ha forma-
do una tercera era: la de la corte imperial®.
Esta constituye una limitacidn a las faculta-
des de las agencias administrativas*, al Con-
greso*y alos estados®, pero una deferencia al
Poder Ejecutivo*. Lo cual es una manera exce-

—

39 Idem., pp. 22-35y 22-50. La Corte también citd
como referencias a la Clausula de lo necesario y propio
en estas pdginas. Parden v. Terminal R. Co. of Ala.

Docks Dept., 377 U.S. 184, 190-194 (1964); Pennsylva-
nia v. Union Gas Co., 491 U.S. 1, 13-23 (1989) (plurality
opinion), they have since been overruled, ver Seminole
Tribe, supra, pp. 63-67, 72.

40 Mark A. Lemley. The Imperial Supreme Court. 136
Harv. L. Rev. F. 97.

41 West Virgina v. Epa, las agencias administrativas
necesitan apoyo del Congreso para resolver problemas
importantes (142 S. Ct. 2587 2002). Como se observo
en Mark A. Lemley, supra, p. 99.

42 TransUnion LLC v. Ramirez, el Congreso no puede
crear nuevas causas de accidn si no son analogas
al origen de EE. UU. (141 S. Ct 2190, 2021). Como se
observé en Mark A. Lemley, supra, p. 102.

43 Tandon v. Newsom (141 S.Ct 1294 2022). Los estados
no tenian el poder de evitar que la gente se reuniera en
iglesias durante la pandemia.

44 Mark A. Lemley, supra, pp. 101-102.

lente de pasar a nuestro Ultimo tema: la teoria
del Ejecutivo unitario.

La teoria del Ejecutivo unitario

La teoria del Ejecutivo unitario establece que
el Poder Ejecutivo tiene una doble unidad: es
una persona y esa sola persona es el ultimo
decisor politico®. Es comUinmente explicada
como una mesa, donde las facultades del Poder
Ejecutivo son la superficie donde el presiden-
te tiene un poder absoluto, pero todo aquello
fuera de esta no le pertenece®. El mas reciente
caso que profesa lo conflictivo que puede ser
este maximum obsequium es, sin lugar a duda,
Trump v. Hawaii.

En Hawaii, el presidente de Estados Unidos
estableci6 un total y completo bloqueo a los
musulmanes que entraban al pais en tres oca-
siones*’. Una de las diferentes cuestiones que
tuvo que resolver la Corte de EE. UU. era si el
presidente habia excedido sus facultades®. La
Corte de EE. UU. cité a Mandel un caso en el que
se decidi6 que el Congreso tenia el poder para
hacer leyes respecto a inmigrantes®, pero resol-
vi6 que al legislar la Inmigration and Nationality
Act (INA) esta habia cedido sus facultades al Eje-
cutivo®. Finalmente, la Corte de EE. UU. conclu-
y6 que la INA, al pertenecer al Poder Ejecutivo,
exudaba deferencia al presidentey, por lo tanto,
podia estar bajo su arbitrio®.

—
45 John Harrison. The Unitary Executive and the Scope
of Executive Power. Yale L. J. Vol. 126, p. 375.

46 Idem, parr. 376.

47138 S. Ct. 2392., p. 2404.

48 Idem, pp. 2408-2413.

49 Idem, p. 2419 (Mandel. 408 U.S. 753, p. 769).
50 Ibidem.

51 Idem, p. 2408.



G Mijangos Castro, |. Entorno UDLAP, 22, 38-47, enero-abril 2024

@@ CONCLUSIONES

La ley mexicana se encuentra coordinada con
la conclusién de la Corte norteamericana en
McCulloch. La scJN esta facultada para resolver
sobre normas generales acorde con multiples
articulos constitucionales. La obediencia cons-
titucional es la linea que jamas pueden quebrar
los poderes Legislativo y Ejecutivo. El articulo
105 Constitucional permite a la scuN estudiar
la constitucionalidad de normas generales, ac-
tos,omisiones o conflictos a través de las con-
troversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad, asi como de oficio o peti-
cion fundada de los tribunales; mientras que el
103 la faculta en materia de amparo para escu-
charde leyes, omisiones u actos de autoridades.
Es decir, se aduce que las facultades de la scun
son revisorias. Al serlo, establecer un régimen
de privilegiacién para los representantes electos
no es otra cosa que restringir todas las faculta-
des de la SCIN con una excusa tedrica fuera de
contexto, cuya consecuencia seria un Ejecutivo
autoritario y sin limites, un hecho que hace eco
a la advertencia de la Corte Interamericana: «el
mayor peligro actual para lasdemocracias de la
regién no es un rompimiento abrupto del orden
constitucional, sino una erosidn paulatina de las
salvaguardas democraticas que pueden conducir
a un régimen autoritario, incluso si este es electo
mediante elecciones populares»**. Un autorita-
rismo del cual el sistema norteamericano, por
su naturaleza adaptable, puede deshacerse de
manera rapida cuando se dé la oportunidad
de que cambien sus ideologias, pero que en
el Estado mexicano tendria la permanencia de
tiempos antiguos e indeseables para el publi-
coy suinterés libre.

—
52 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opi-
nién Consultiva 0C-28/21, parr. 145, p. 41.

—
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