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INTRODUCCION

E! presente trabajo de investigacion, constituye un esfuerzo para apuntar la importancia
que tiene para un régimen democritico, el que se cumpla con las disposiciones

pormativas, en particular por parte de la autoridad piblica.

En este final de milenio, resulta de particular importancia, limitar el poder de la
augoridad ptiblica, pues constituye un presupuesto imprescindible para un Estado de

~

Derecho.

Por otro lado, forma parte esencial de un sano desenvolvimiento social, que tiene su
expresion en las relaciones sociales, el que se respeten las normas legales, en su aspecto

general.

En el sentido antes descrito, consideramos que el motivo por el que se regulan
determinadas relaciones sociales, a través de disposiciones normativas, es en razén a que

estdn dotadas de ciertas caracteristicas, por las que se les impone un interés piblico.

En el caso de las disposiciones juridicas dirigidas a la autoridad, su contenido es
absoluto. Es decir, estdn destinadas a regular todas las conductas licitas posibles, por
parte de éstas, Cuestién que no siempre fue asf, pues es fruto del proceso histérico de
ubicacién del Estado en el mundo moderno, confeccionado a la tuz de las revoluciones

burguesas de los siglo XVII y XVIIL



Lo anterior significa que, en la actualidad, la actuacién misma de la autoridad esta

revestida de una importancia fundamental para el derecho.

¢ Cudl es la razdn, por la que el derecho, en su aspecto tedrico y positivo, tiene entre sus
principales preocupaciones, Ia cuestién relativa al rango de actuacién de las autoridades

publicas?

Consideramos que ia respuesta a esta cuestion se encuentra en la necesidad de limitar a la
autoridad publica, en beneficio del gobernado, evitando, de esta manera, la actualizacion

de conductas arbitrarias que sélo generan atropellos y descontentos en los gobernados.

Esta situacién per se, representa un interés publico, pero ademds constituye una cuestién

de sobrevivencia del mismo Estado.

Definir las posibilidades de actuacién de la autoridad pablica, es limitar un poder ( cl
publico), que se impone a los otros a través del ejercicio legitimo de la fuerza piblica y

la aplicacién monopolica del derecho,

Esa necesidad de limitar el poder piblico, a partir de las autoridades, a través de las
normas de un pais, en su existencia y, sobre todo, cumplimentacién, constituye el quid de

este ensayo.



En ¢! sentido anteriormente descrito, hemos tomado un caso particular, consistente en:

1.- El articulo 239 del Cédigo Fiscal de la Federacién, en lo que respecta al plazo con
que cuenta la autoridad administrativa para dar cumplimiento de una sentencia dictada

para efectos (4 meses), no ha sido observado por ésta,

2.- El Tribunal Fiscal de la Federacién ha desprovisto de obligatoriedad, por parte de la

autoridad fiscal, al articulo 239 det Cédigo Fiscal de la Federacion, en lo relativo al

plazo plazo de cuatro meses, en fos que debe reponer una resolucion que fue declarada

instancia nula por incumplirse requisitos de forma, como puede probarse en las "tesis de

jurisprudencia” que ha elaborado.

3.- En los juicios de amparo que se han interpuesto, con el propdsito de que se declare la
nulidad de las resoluciones administrativas, bajo los supuestos expuestos en los numerales
anteriores, encontramos sentencias encontradas, por lo que, podemos decir que este

asunto ha sido fuente de dicertacién y titubeo.

Bien podenios decir que la hipdtesis de este trabajo, es la siguiente:

"La autoridad piblica no debe actuar inobservando las disposiciones juridicas, que

imponen las conductas que licitamente puede desarrollar”.



El método para la aprehensién de nuestro objeto de conocimiento, es el siguiente:

Trabajaremos en la construccién de silogismos logico-juridicos, es decir, a 1o largo de
cada capitulo se formaran premisas que serin puntos de partida para el capitulo
subsecuente. Ademds de la debida sintetizacién de conclusiones preliminares, que

correspondan a cada apartado.

Ashniémo. se abordara nuestro objeto de estudio a través de una conceptualizacién de lo
general a lo particular. Con lo anterior se evitaran conclusiones forzadas, fruto de,
\inicamente, abstracciones filoséficas. Es decir, se trataran de discernir los concepto que
forman parte de nuestra disciplina, sin miramientos a la clasificacién por materia, que por
otra parte consideramos que ésta es unicamente académica, hasta abordar la cuestién

relativa al tema de la autoridad administrativa- fiscal.

La conjuncién entre teorfa y realidad serd utilizada de manera formal; sin embargo, al
adentrarse en el trabajo de investigacion, el lector encontrard que, validamente, se han
intercalado el orden de éstos, con lo que se ganard en una 4gil y motivante lectura,

ademds de que permite una mejor comprension,

Por otra parte, se pretende mantener, siempre, un rigor cientifico, por lo que se buscard

tener un fuerte respaldo tedrico, de cada aseveracién que se haga.

En el primer capitulo expondremos brevemente el problema que significa el concepto de

derecho, abocandonos de manera preferente a seilalar, mas que a resolver,



Con lo anterior, construiremos algunas premisas, relativas, principalmente, a la
caracteristica de alteridad que significa dicho concepto. Por otra parte, haremos un
anglisis de las relaciones sociales reguladas por el derecho, es decir de las relaciones
juridicas, con el ohjeto de ubicar los diferentes campos de regulacién de los gobernantes
y de los gobernados. Sefialando, ademds, el tipo de relaciones que vamos a estudiar es

decir las de los gobernantes con los gobernados.

"El segundo capftulo, contendrd un andlisis jurfdico- histérico del Estado, apuntando al
aspecto de organizacién juridico-polftica. Tratando de significar la sujeci6n del Estado, al
derecho, como una realidad histérica moderna, seiialando, necesariamente, lo relativo al

concepto de Constitucion.

En el tercer capitulo, se precisard la actuacién del Estado, por conducto de las
autoridades. Abordando lo relativo a la limitacién de la actuacién de éstas, a través de la
regulacién de su propia existencia ( aspecto intuito personae) y de sus rangos objetivos de
actuacién ( aspecto intuito acto). Ademds, para tener una adecuada construccién

conceptual, se estudiard lo relativo a las llamada facultades discrecionales.

El cuarto capitulo, constituye nuestra sfntesis conceptual, En él, haremos un anilisis de
las consecuencias jurfdicas que significa el incumplimiento de una norma juridica en su
aspecto general, pero de manera preponderante por parte de la autoridad, por lo que nos
abocaremos al estudio del concepto de antijuridicidad. Lo anterior, se constrastard a la

luz de dos resoluciones judiciales, respecto al artfculo 239 del Cédigo Fiscal de la



Federacién. Ademds, apuntaremos los alcances y consecuencias que significa la

indiferencia de la autoridad hacia una disposici6n juridica.

Cada uno de los capitulos de esta investigacién son temas que implicarian una propia
disciplina metodoldgica. Bien podrian ser objeto, cada uno de ellos, de una tesis en
particular, por lo que siempre se podrd ahondar mas. Sin embargo, hemos delimitado
nuestro objeto de estudio, abocandonos a elaborar las premisas que consideramos

indispensables para nuestra hipétesis.

Por otra parte, debemos seﬁalar. que no creemos en verdades absolutas ni preestablecidas,
consideramos al conocimiento como una elaboracién dinimica, cuyos cimientos lo
constituyen la siempre importante duda, asf como la curiosidad por investigar; por lo que
pensamos, resulta de los mas pretencioso, ademds de imitil, tratar de abarcar,
enciclopédicamente, todas las perspectivas desde las cuales se puede abordar un tema o

resolver los problemas que plantea una disciplina.

El Derecho como ciencia social, nos permite discutir sobre todos sus conceptos, pues las

interpretaciones fundadas forman parte, todas, de dicha ciencia.



No queda mas, que agradecer al licenciado Emilio Margdin Barrasa su apoyo para la
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abierto las puertas de los acervos bibliogréficos del Instituto de Investigaciones Juridicas,
y por las pldticas amenas que me brind6. Sobra decir que el contenido de esta tesis es de

mi estricta responsabilidad.



CAPITULO 1
Las relaciones jurfdicas
1. El problema de la génesis y de la conceptualizacién del derecho
a) Ubi@cldn del problema:

Cuando nos proponemos definir nuestra disciplina, el derecho, abordamos de hecho un
problema filoséfico. Entendiendo por éste, la conceptualizacién y aprehensién que se
tenga de nuestro objeto de estudio. (1)

Consideramos, como Bunge.' que “"resulta absurdo pensar, que en la ciencia, una
investigacion no puede empezar antes de tener definido su objeto, entre otras cosas
porque muchas veces se parte de conceptos vagos que se dilucidan gradualmente a través
de la investigacién misma"(2), por lo que nos abocaremos, principalmente, a hacer notar

el problema tedrico que ha significado el concepto de derecho.

La definicién aristotélica del hombre, género, como "Zoon Politicon" o individuo social,

nos permite acercarnos al quid de nuestro problema. ( 3)

(1) Para tener un acercamiento al problema del concepto, entendido en su aspecto metodolégico consultar
Gutiérrez Pantoja Gabriel, Metodologfa de las Ciencias Sociales. Editorial Harla coleccién Textos
Universitarios, en dos Volimenes, Tomo |, México, 8ta edicién, 1994, en panicular el capitulo 111
Alternativas de relacién enire pensamiento y realidad, pags. 147 a 231

(2) Atienza Manuel, Introduccion al Derecho, Barcelona Espafia, Temas Universitarios, 41a edicidn, 1991

pag.
(3) Aristételes, La Politica, Editorial Pornia, México, 1989, pag. 158



En efecto, el individuo al concebirse asi mismo como sujeto colectivo entra en un
antagonismo, pues mientras que tiene que asegurarse los medios para su propia
conservacion, encuentra en la colectividad un refugio, una proteccién, pero al mismo

tiempo una amenaza.

Existen numerosas teorias cuyo objeto son explicar el origen y motivacién del hombre
para vivir en sociedad; las contractualistas con Rousseau por un lado (4), bajo el
concepto del buen salvaje que se une en sociedad, y Hobbes que aborda el problema
desde la perspectiva del "mal necesario”, pues esta situacién implica una renuncia a la
libertad(S); las fatalistas, en donde se concibe que el hombre termina y empieza en
sociedad, Nietzsche es uno de ellos (6), las materialistas, que en Marx tenemos la sintesis

de este pensamiento. (7)

Sin embargo, mds alld de esto, nuestro propdsito no es exponer ni inclinarnos por una de
estas teorfas en particular, sino hacer ver el hecho de lo que representa el problema
tedrico para explicarse una situacién que se presenta desde que se piensa en ella, el

hombre en su relacién con los demis,

No obstante, este es un problema histérico del que no se tienen elementos ciertos, sino

interpretaciones también hist6ricas.

(4) Consultar, Rousseau Juan Jacobo, El conirato Social, UNAM Coleccién Nuestro Clisicos, México, 4ia
edicion, 1980, particularmente €l primer capftulo.

(5) Consuliar, Hobbes Thomas, El Leviatdn: o 12 materia, forma y poder de una repiblica, eclesistica y
civil, Fondo de Cultura Econémica, 2da. Edicién, México, 1984

(6) Consultar, Nietzsche Friedrich, As{ hablé Zaratusira, Alianza Editorial Coleccién Libro de Bolsillo, lra
reimpresion, México, 1989

(7) Consultar, Marx Karl, Formaclones Econémicas precapitalistas, Editorial Platina, Buenos Aires
Argentina, 1966
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Lo importante es significar que el hecho mismo del hombre como parte de una sociedad,

es un conflicto,

En esta dltima idea quizd estemos abusando del término sociedad, baste ver que los
sociélogos la han definido, con algunas variaciones, a partir de una perspectiva juridico-
politica. Max Weber, por ¢jemplo, nos dice que es un sistema estable, integrado, con

organizacién interna y mecanismos de autorregulacién. (8)

Sin embargo, para ¢l objeto de entender al derecho desde una perspectiva social
asimilamos e} concepto nids alld de lo organizativo, pues a nuestro parecer una es causa y
la otra efecto.

b) El conflicto, presencia permanente y condicién para la organizacién huniana
{Qué entendemos por conflicto?

La explicacién de este concepto nos permitird abordar la afirmacién que hemos hecho
respecto al hombre en su vida colectiva, en sociedad., en el sentido de la presencia del

conflicto en las relaciones humanas.

Un elemento comiin a las distintas definiciones que se han dado de la palabra couflicto,

es el de que se trata de un desacuerdo o falta de armonia.(9)

(8) Weber Max," Economia v Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, en Cuairo Volumenes, Tomo I,
México, 1944, ver en capitulo I, pdg. 6 y siguientes
9) Diccionario Pequeo Larousse lHusirado, Impreso en Francia, 1967, pag. 260
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Ese puede ser muy varindo, se le puede agregar la palabra que mas convenga. Asi,

tenemos desacuerdo de opiniones, de ideas, de "caracteres".

Esos desacuerdos que generan desarmonfas, tienen un origen subjetivo, personal. Es
decir, son desavenencias en conceptos ¢ ideas que como seres racionales tenemos de las

cosas y de! mundo, cada uno de nosotros.

Es un fatalismo cierto el afirmar que el ser humano en tanto que es, como ser individual,
no tiene una relacion exenta de problemas, de desacuerdos con la gente que lo rodea, en

realidad es un problema de intereses(10)

Para no meternos en aspectos de otras disciplinas, como la sicologfa, 1a medicina y la
misma biologia, nos referiremos al concepto de conflicto, entre individuos, en tanto se

exterioriza.

A los conflictos se ha pretendido explicarlos a partir de multiples factores, existen tesis
que van desde la bioldgica del ser humano (11), hasta cultural (12) y materiales (13), no
obstante, na pretendenios encontrar una causa, sino partir de un hecho cierto. El

conflicto existe y se manifiesta en la cotidianidad de las relaciones humanas,

(10) Petsoceelli Biagio. La Antijuridicidad, UNAM Facultad de Derecho, Méxica, 1963 Ver Capiulo IV
Pig. 79.

(1) Lombroso pucde ser considerado como uno de ellos, confrontar Lombroso Cesar, Aplicaciones
Judicial y Médicas de la Amropologia Criminal, Editorial 1a Espaiia Moderna S.A., Madrid Espafia

(12) Genovés Santiago. Ponencia presentada en ¢! Diplomado El desarrollo de los Derechos Humanos en la
Justicia Penal ( septiembre de 1994 a febrera de 1995), Osganizado por la Facultad de Derecho, a través de
se Division de Educicion Continua y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal (notas
tomadas Felipe Zermeo).

(13) Marx Karl y Engels Federico, Manifiesto del Partido Comunista, Editorial Cultura Popular S. A.,
México, 1986,
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Para Ia solucion de las controversias que se manifiestan en el mundo exterior del ser
humano para con otro homnbre, las soluciones que éste se ha dado a lo largo de la

historia, fueron variadas,

Desde el famoso "ojo por ojo", hasta las penas trascendentales; la vereda que se nos

presenta es muy ilustrativa,

Todas estas etapas, son parte del proceso organizativo de las sociedades. En ese sentido,
podemos afirmar que, de alguna forma la sociedad tenfa que organizarse, para garantizar

su propia supervivencia.

Como nos muestra la historia este no es un fenémeno natural, ni suyo absoluto. Es un
proceso que se fue dando con actores, no un nacimientos, un destello de luz o una
"generacion espontanea”. Por lo que, no hay fecha ni momento en el que se cred esta

organizacion.

No obstante podemos afirmiar, que el hombre se organizé para no destruirse, eso nos

queda bastante claro, se marco ciertos limites y también "derechos”.(14)

(t4) Entrecomillo 1a palabra derechos, pues como después to abordaremos, hablar de éstos liene un sentido
primigenio. Pues el concepto de derecho se ha ido tejiendo en forma paralela al su instiwcionalizacion.
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¢) La defensa del derecho

Podemos afirmar que el derecho existe en cuanto se puede contrastar, que el derecho es
una relacion entre el que lo tiene y de quién o quiénes reclama ese respeto; que también
es una obligacion en sentido inverso a la expresién que antecede, y, finalmente, que su

condicidn "sine quan non" es el hombre en sociedad.

Immanuel Kant para el caso del derecho de propiedad hace la siguiente afirmacion, que

tomaremos de referencia a lo que hemos expuesto:

"Estd... claro- nos dice- que un hombre que estuviera absolutamente sélo sobre la tierra
no podria propiamente hablando tener o adquirir ninguna cosa exterior como suya,
porque entre €l, como persona, y todos los demds objetos exteriores, en cuanto cosas, no
puede existir absolutamente ninguna relacién de obligacién. No existe por tanto, si se
habla con propiedad y se toman las cosas literalmente, ningun derecho (directo) sobre una
cosa, que tal nombre puede merecerlo solamente el derecho de alguien en relacién con
una persona, que ¢n todas las demds ( en el estado civil, esta en comunidad de

apropiacion”, (15)

Nos encontramos al derecho como una conceptualizacion concebida desde la colectividad,
pero no solo eso, pues no es simple idea, sino que en esa organizacidn primaria que hace
el hombre, necesariamente tuvo que tener no solo la posibilidad de contrastarlo para con

los demds, sino inclusa de detenderlo.

(15) En Cardova Amaldo, Sociedad y Estado en el mundo moderno, Editorial Grijalbo Coleccién enlace,
México, Decimoquinta edicion, 1989 pdg. 130 Y siguiente
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En esta posibilidad de defender el derecho, es donde radica, en muchos aspectos, las

dicertaciones sobre la conceptualizaci6n del derecho, como se verd mas adelante.

Ahora estamos en posibilidades de entender, que coercibilidad es una caracteristica

esencial de] derecho.

Una cosa es el precepto moral de obedecer a nuestros superiores en lo temporal o de
velar por la conservacién pacffica de la sociedad que es la nuestra, lo cual deriva del
deber de justicia y da lugar, en su ejercicio habitual, a esta virtud (subrayado nuestro) y
a la prudencia, y otra muy distinta es que el contenido concreto del acto juridico o social

se me imponga de manera que afecta a mi fntima adhesién".(16)

Para Maravall, la coerci6n es violencia institucionalizada (17), no es nuestro interés
discernir respecto a que si se considera violencia toda alteracién de las cosas, o a la

obligatoriedad por encima de la voluntad de realizar ciertas conductas o no.

La pregunta gque sigue es: ; C6mo se garantiza la existencia del derecho, de que manera

es defendible ante los demds...?

La respuesta a esta interrogante la encontramos en el Estado, antes de éste- sin ahondar
por el momento en esta cuestion, pues es precisamente el tema del segundo capitulo, es
cierto que existfan reglas para convivir, la regla, parafraseando a Kant, entendida como

una racionalidad.

(16) Maravall José Anionio. Los Fundamentos del Derecho y del Estado, Revista de Derecho Privado,
Madrid Espafia , 1947, pég. 114
(17) Op cit, pag 116
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Sin embargo; no existia una "organizacién” para defenderlos y asegurar su cumplimiento,

Para Maravall "slo cuando y en tanto se da la organizacién de una autoridad para
imponer las normas, existen éstas como propiamente juridicas"(18), esa organizacién,
pensamos, no puede ser otra que el Estado. "La existencia de cada ordenamicento tiene
una serie de supuestos socioldgicos. Y el primero y fundamental es la existencia del

Estado”.

Derecho es, nos dice Weber, la regularidad de Ia conducta impuesta por una organizacién

humana.(19)

Estas afirmaciones nos remiten, ineludiblemente, a la idea del Estado,

{Qué es el IEstado...?

Mis alld de aspectos histéricos y sociol6gicos, en el capitulo siguiente y bajo la

perspectiva jurfdica, estudiaremos este tema.

Nos es util por shora Ia definicién de Estado, que presenta Garcia Maynéz: "El Estado
puede definirse como una organizacién juridica de una sociedad, bajo un poder de

dominacion..."(20)

(18) Op cit, pig 120

(19) Weber Max. Economia y Sociedad, Fondo de Culiura Econdémica, en Cuatro Volumenes, Tomo 1,
México. 1944 pig.55

(20) Op cit, pig. 98
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Borja y Borja sintetiza bien lo que hemos venido planteando, cuando dice:" La misma
sociedad en cuanto organizada para declarar y hacer efectivo el derecho. Constituye el

Estado, cuyas actividades son actividades juridicas"(21)

Hemos llegado a un punto donde podremos tener algunas corclusiones, que nos
permitirdn introducirnos al siguiente concepto que sigue en el estudio metodolégico, que
nos hemos propuesto, y que es el que le ha dado titulo a este capitulo, pues asi nos
insertamos en el quid del problema teérico a analizar, el indiferente por parte de la
autoridad hacia la ley o el cumplimiento de la ley, las relaciones juridicas gobernante,

gobernado.
d) Elementos para la construccién del concepto de derecho

En seguida nos proponemos hacer un breve recorrido teérico acerca de lo que

entendemos por derecho.

El maestro Garcia Maynez, expresa una idea bastante importante, que es con la que nos
vamos a introducir a la problemética de Ja definicién del derecho, cuando sefiala que no
es posible definir al derecho a partir del método aristotélico, es decir aislandolo mediante

la identificacién del género préximo y la diferencia especifica. (22)

(21) Borja y Borja Ramiro, Teoria General de! Derecho y del Estado. Editorial Efemérides, Bogotd
Colombia, 1945, pig. 73

(22) Garcfa Maynez Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, Editorial Porria, México. Cuadragésima
edicidn, 1989, pigina }
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En efecto, el derecho como ciencia social, no puede explicarsele sino a partir de su objeto
de regulacién, la sociedad, por lo que se necesita de manera ineludible entender una serie

de factores que van inmersos en la propia idea del derecho.

(Conjunto de normas juridica, una racionalidad formalizada, una idea natural que

acompaiia al hombre, una creacién del hombre, una gracia del Estado...?

{Qué es el derecho?,..." He aqui lo primero que un estudioso se pregunta, al hullar el
. . . 'y H - . . .
umbral de la ciencia juridica. El problema, l6gicamente anterior a los demds de la misma

disciplina es, al propio tiempo, ¢l mds arduo de todos" (23)

Efectivamente definir al derecho es un problema que ha generado, el surgimiento de

teorias, de escuelas,

Agrupados en dos grandes bloques, y de manera arbitraria, se puede decir que las dos

grandes escuelas que definen al derecho, son la ius naturalista y la ius positivista,

Para los partidarios de la escuela de derecho natural, el derecho y el valor se funden en
misma imencion, La virtud entendida al estilo socritico como justicia, es el elemento
imprescindible para que exista el derecho. Bajo esta Gptica, el derecho tiene un sentido de

valor, un sentido ético, vale per se.

(23) Garcia Maynez Eduardo, Op cit, pig. 3
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Para los positivistas el derecho existe en tanto se encuentre creado, a partir de una norma

juridica; los positivistas "confunden Ia ley con el derecho”, dice Le Fur, (24)

El positivista considera que, la ley es la expresion de lo justo y vale en cuanto que es, por

lo que debe cumplirse.

Sin embargo; "la polémica entre ijusnaturalismo y iuspositivismo se centra sobre el
método para definir el derecho, esto es, si el concepto de derecho debe estar determinado
segln criterios valorativos, o bien, de conformidad a propiedades facticas o descriptivas”.

5)

Al jusnaturalismo se le critica, el hecho de que no sea cientifico en sus apreciaciones,

]

pues son valorativas no juridicas, al respecto Del Vecchio nos dice que “...apreciar el

mérito de los fines del individuo es un problema ético, no técnico."

En cuanto al ius positivismo, la critica recurrente que se le hace se refiere,
principalmente a que considera al derecho como expresion de una determinada situacién
politica y a que su formacién atiende a los principios en que ésta se inspira(26),
aportando en muchos casos el ejemplo de la normatividad existente en la Alemania Nazi,

que formalmente era derecho vigente pero que éticamente una norma injusta. No es

(24) Cita en Garcia Maynez, Op cit, pig (3

(25) Orozco Henriquez J. Jesds, Los Derechos Humanos y la polémica entre et iusnaluralismo y el
fuspositivismo, ¢én Tamayo Rolando Coord., Teorfa del Derecho y Conceptos Dogmdiicos, UNAM,
México. 1987, pag. 31

(26) Petroceelli, Op cit, pig 98
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casualidad que después de la Segunda Guerra Mundial, se haya registrado un

resurgimiento del iusnaturalismo. (27)

No obstanie esta polémica, entre iusnaturalismo y iuspositivismo, no deja de ser
puramente dogmiitica o doctrinal, pues el derecho no puede ser diferenciado entre

positivo y natural.

Bien dice Baigio Petroccelli, cuando se cuestiona el valor de la division de la
antijuridicidad formal y material, del contenido formal y el contenido material de una

norma.(28)

Para este autor, la norma no es simple expectante del acontecer social, no esta de acuerdo
con Rocco cuando éste afirma que "el legislador encuentra, no crea la

antisocialidad".(29)

Petroccelli acierta cuando sefiala que el derecho si inventa, crea un interés juridico en una
cita que hace de Finger, parece sintetizarse su concepcién del derecho: " Si todo delito es
ofensa de interés, no lo es en el sentido de que mediante el mismo sea ofendido un interés
efectivamente existenie, sino en el sentido de que es ofendido un interés que el legislador

supone existente en el inomento de la formacién de la ley”.(30)

Es la ley, pues, la expresion de un valor juridico.

(27) Orozco J, Jests, Op ci, pag, 30
(28) Op cit, pig. 79 y s.

(29) Op cit. pig. 80

(30) Op cit, pig. Rl
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Es importante la expresion arriba sefialada, se separa el interés como aspecto subjetivo y

se le convierte en interés objetivo, ese es el gran mérito del derecho.

El conflicto de intereses se institucionaliza y se jerarquiza, en cuanto se concibe al
derecho como una esfera de proteccién, pero también de defensa. "Las normas se

establecen para ¢l interés hunano" (31), pero tienen la cualidad de que elevan este

interés.. a interés juridico, protegido y defendible. '

La materia o fin del derecho, para que exista y sea defendible, presupone Ia existencia de

una norma, que es forma en su procedimiento y fondo en su contenido.

Podemos afirmar, que la materialidad y el formalismo de una norma son dos vertientes
de un mismo tema, "el hecho previsto como delito asume, por tanto, la extension
impuesta por la naturaleza misma de la prohibicidn y comprende necesariamente, tanto la
modificaciéon de! mundo exterior constituida por la accién, como la modificacién del

mundo exterior, constituida por el resultado (material) de la accién misma".(32)

Por lo anterior, resulta de gran valor la afirmacion que hace J. Jests Orozco Henriquez,
cuando dice: "Sélo se podri sostener la existencia juridica de cierto derecho humano o

libertad fundamental. en tanto que ast lo establezca una norma juridica positiva”.(33)

En efecto. es trascendental la afirmacién anterior, particularmente cuando se emplean las

palabras "sastener la existencia”. Consideramos que esa es la clave para distinguir un

(31) Petroceelli, Op cit, pig. 112
(32) Petracelhi, Op cit, pig. t19
(33) Op cit, pig. 39
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"derecho” de una norma juridica, Cuando se tiene el derecho y se es capaz de defenderlo
entendemos que existe como tal. " La fuerza obligatoria de las normas del derecho, no
depende, de la justicia intrinseca de lo prescrito, sino de ciertos elementos de orden

extrinseco, relativos a la forma de creacién de cada precepta”.(34)

"Para Radbruch, las costumbres no son mas que un estadio previo del derecho o de la

moral, que sc da en las sociedades primitivas"(30)

Para sostener la existencia del derecho, es necesario una "organizacién juridica", que

dote de fuerza coercitiva a estas normas y las cualifique de juridicas.

En ese aspecto, podemos sintetizar, que el derecho, si es expresién de un valor juridico y
presupone la existencia ineludible de una norma jurfdica, pues de otra forma su defensa

seria pricticamente imposible.

Consideramos que las dos cuestiones antes sefialadas, son de particular importancia para

acercarse al concepto del derecho.

(34) Garcia Maynez, Op cit, pig. 7
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2.- Las relaciones juridicas: cualificacién del derecho

Este recorrido ha sido a pasos agigantados, asf lo quisimos hacer, pues es simplemente un

marco referencial necesario para el entendimiento del planteamiento de este trabajo.

En ese sentido, no pretendimos dilucidar problemas, quisimos plantearlos, aportando
elementos que consideramos necesarios para acercarse a la problemdtica, que plantea el

concepto de derecho,

Esbozamos el conflicto de la aprehensién y conceptualizacion del derecho, sefialando la
necesidad y condicion para la existencia del derecho como hoy lo concebimaos, de! Estado
para la aplicacién y administracion del derecho, ademés de contemplar, en el aspecto
teérico lo referente a las dos grandés escuelas de concepcién de nuestra disciplina, el

iusnaturalismo y el iuspositivismo,

Sin embargo, tanto la explicacion histérica como la teérica, son cuestiones en las que
, ol . . . .
nunca se cesard de discutir, pues forman parte de las grandes dicertaciones de nuestra

disciplina.

No obstante; podemos afirmar que el derecho es una creacién, no un nacimiento, que sus
fuentes se encuentran inmersas en factores histéricos, socioldgicos, y quizd en valores,
pero es necesario que se encuentre objetivizado en una norma, y que es indispensable y

forma parte det derecho. Ia posibilidad de su defensa, de contraste, frente a los "otros”,
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es decir es un concepto social, y que para defenderse es necesario hoy por hoy la

existencia del Estado, que es creado y determinado por la ley.

Ahora, estamos en posibilidades de analizar las consecuencias del derecho.

Las normas juridicas crean debéres y derechos (35), son hipdtesis, de cuya realizaci6n, se
generan consecuencias de derecho. "Los preceptos juridicos abstractos poseen uno o
varios supuestos, de cuya realizacion dependen ciertas consecuencias normativas”.(36)
Las norinas juridicas se actualizan, precisamente, en la creacion de derechios y debéres.
No obstante, no son la tinicas consecuencias del derecho, como lo veremos mas adelante.
Sin embargo, para los estudiosos del derechos ha sido uno de los problemas
fundamentales que se ha propuesto investigar, lo relativo a las causas por las que se
generan ¢sas consecuencias.

Esta disertacion lo sintetiza muy bien Ignacio Galindo Garfias, cuando se pregunta si es

el hecho o causa material la que genera las consecuencias juridicas o el aspecto formal es

el que determina dichas consecuencias, (37)

(35) Garcia Maynez, Op Cit, pig. 14

(36) ibidem, pag. 14

(37) Galindo Garlias lgnicio, Las Fuenies de las Obligaciones, en Tamayo Rolando Coord., Teorfa del
Derecho y Conceptos dogmiticos, UNAM, México, 1987 pig. 7
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En efecto, Ia realizacion de determinadas conductas generan consecuencias juridicas; no

obstante, no toda conducta humana necesariamente desemboca en un supuesto jurfdico.

Serfa muy pretencioso afirmar que toda conducta externa del individuo se encuentra

regutada por una norma juridica, o constituye una hipétesis de derecho,

Es asi que nos encontramos con algunas tesis que buscan la explicacién en el hecho

mismo, es decir en la conducta per se.

El maestro Galindo Garfias, hace un recorrido histérico de la evolucién de la concepeién

de las causas de las obligaciones. (38)

En el Digesto se consigna que las obligaciones pueden surgir por un contrato o por un

detito. Es decir por una conducta licita o por una ilicita.

Esta idea en general prevalecid, en el llamado Derecho Romano, con el agregado de que

lo contractual o voluntario tendria que cumplir ciertas formas, esto ¢s ser solemne,

El Derecho Candnico sefiala que la manifestacién de voluntad es la causa de las

obligaciones.

Justiniano afade dos causas mas, que terminan encuadrandose bajo la misma idea, de

hechos licitos y hechos ilicitos. Estas causas son los cuasicontratos y los cuasidelitos.

(38) Galindo Garfias, Op cit, pig. 7
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En Francia encontramos un gran avance al incorporar como causa de las obligaciones
Juridicas a la ley. Se ucepta el contrato, el delito, el cuasicontrato, el cuasidelito. Pero se

anade el elemento normativo.

En México, en el cddigo civil de 1928, se opté por no sedialar las causas de las
obligaciones, y resolver este problema a partir de un criterio legalista, es decir a partir de

los supuestos que seiala fa norma se generan las obligaciones.(39)
¢Cuales son, pues, las causas por las que se crean consecuencias juridicas?,

Son miiltiples y "han sido vanos los intentos para encerrar en una nocién exhaustiva todas
las posibles causas que dan origen, en la complicada urdidumbre de las relaciones

humanas, a relaciones juridicas obligacionales”.(40)

Debido a lo anteriormente sefialado, considero que es una tarea desgastante para los
estudiosos del derecho pretender buscar a fuera de su disciplina explicaciones para el

derecho.
Son muchas y muy variadas las causas que generan consccuencias de derecho, que
originan derechos y obligaciones, Pero ta ineludible es que la conducta que devino en

consecuencia de derecho, se encuentra en un supuesto juridico-normativo.

Esa es finalmenie In fuente de las obligaciones juridicas,

(39) Galindo Garfias, Op cit, pig. 13
(40) Galindo Garfias, Loc Cit, pag 19
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Es cierto que el derecho no surge de la nada y que no es una invencién fantdstica, es
manifestacion de realidad humana, regula aquellas conductas que se necesitan
obligatoriamente que regular, no es, sin embargo; sélo un espectador de ésta, sino que
también en algunos casos busca adelantarse a los hechos. Pues, como bien dice Atienza,
"el Derecho en cuanto fenomeno social e histdrico, es evidentemente, una obra humana,

pero que, en cierto sentido, adquiere vida propia"(41)

La causa de que una conducta humana o un hecho de la naturaleza, en tanto se relacione
con el hombre, encuentre en el derecho una consecuencia, se debe a que precisamente

existe un supuesto normativo a ese respecto.
En ese sentido las fuentes de las obligaciones, son las mismas que las del derecho.

Por lo anterior, tomaremos la divisién formulada por Garcia Maynez, a saber: Fuentes

reales, formales ¢ hist6ricas.(42)

Por lo tanto "la clasificacion que tradicionalmente se ha adoptado de fuentes de las
obligaciones es una cuestién relacionada con los hechos de donde procede
originariamente la obligacion”"(43), es decir de hechos licitos o ilicitos, implica la

necesaria existencia de una norma juridica, que cualifique en ese sentido 1a conducta.

(41) Atienza Manuel, Op cit pig. 6
(42) Garcia Mayncz, Op cit, pig.5!
(43) Galindo Garfias, Op cit, pag. 17
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Lo anterior. nos permite afirmar, que la norma no solamente genera consecuencias
relativas a los debéres y derechos, sino que cualifica las relaciones humanas en las que

interviene. Es decir adjetiva estas relaciones, calificandolas de juridicas.
La relaciones juridicas son pues una consecuencia del derecho.

El derecho, como ya se ha dicho en este trabajo, constituye un concepto de alteridad
social, luego, podriamos decir que las relaciones juridicas son aquetlos vinculos que se
establecen entre dos o mds personas en virtud de una o varias normas, debidamente

promulgadas de la autoridad, para regular la vida social.

Explicar este concepto ha sido también un problema de Ia dogmitica juridica, pero mds

"

alld de esto, " el concepto més general, elaborado por la jurisprudencia sistemdtica es
muy probablemente el de la retacién juridica, que es un concepto que permite reducir
todos los fendmenos juridicos a un esquema dnico, favoreciendo asi la construccién de un

sistema en el sentido de sistema empirico inductivo"(44)

En general podemos afirmar, de conformidad con el estudio que existe al respecto de
Villoro Toranzo(45). que para explicar las relaciones juridicas, existen teorfas
subjetivistas, representadas por Savigny, en las que se sefala que toda la conducta externa
esta regulada por el derecho, Es mds aquellas que no expresamente, se contemplan en la

abstracta concepeion del derecho a la libertad,

(44) Bobbio Norberto, Teoria General del Derecho, Editorial Temis, Santa Fe de Bogotd, 2da Edicién,
1992, pdg. 183

(45) Villoro Toranzo, Las Relaciones Jurfdicas, Editorial Jus Nueva Coleccién de Estudios Juridicos,
México, 2da Edicidn, 1988, pig. 39
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Otras teorias, representada por civilistas, suponen a la relacién juridica en el concepto de
obligacion.
Existen otros estudiosos del derecho, tales como Lehmann, que clasifican a las relaciones

juridicas en simples y en complejas, en donde las primera forman parte de aquellas.

Existen, también, los partidarios de la escuela l6gico-normativa, con Kelsen a la cabeza,

en donde el cardcter formal es el que determina a la relacién.

Nosotros ya hemos sefialado en lineas anteriores nuestrz opinién sobre las causas

generadoras del derecho.

Por lo que nos abocaremos a estudiar, definir, caracterizar y clasificar las relaciones
jhridicas. a partir de una concepcion juridica, existente, baste, a manera de corolario de
lo que se ha expresado a lo largo de este capitulo, sefialar que tratar de discernir que fue

primero la relacién o el derecho, o cudl es la causa de uno y otro es una vana discusion,

* pues como relacion juridica nos debe importar en cuanto que eXiste, se manifiesta y por

una norma que la califica como tal.(46)

En las relaciones juridicas son en donde las normas juridicas adquieren vida y realidad,
en cuanto entran éstas en aplicabilidad a la conducta de los sujetos, al verificarse cada

uno de los presupuestos de hecho que preven.

(46) Si se desea ahondar en 1a discusion entre la distincin entre valor y norma juridica, consuliar el libm
de Biagio Petrocelli, Op cit, Capitulo IV
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Para entender el concepto de relacién juridica, nos dice Rojina Villegas, es necesario
concebirlas como un ente corporeo, compuesto de supuestos normativos, sujetos y
objetos, todo unido a través de un nexo especifico del ordenamiento juridico, del deber
ser.(47)

2) Relaciones simples y relaciones complejas

Es necesario aceptar para fines de exposicion la division que hace Lehmann entre
relaciones simples y relaciones complejas, a las primeras bien podria llamarseles
obligaciones, como las enticnde Borja Soriano, como " relacién juridica entre dos
personas, en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, queda sujeta para con otra,
Namada acreedor, a una prestacidn o a una abstencién de cardcter patrimonial que el

acreedor puede exigir al deudor".(48)

Las relaciones complejas, podriamos sefialar que es el mismo sistema normativo, relativo

al equilibrio social que pretende inducir el derecho.

Villoro Toranzo, sefiala que “la relacién juridica compleja es el equilibrio y mutua
limitacion de derechos y debéres y de las conductas de dos o mas sujetos, objeto de esos
derechos y debéres, en cuanto que éstos reciben juridicidad de las normas y principios de

una institucion juridica en una situacién concreta social”. (49)

(47) Rojina Villegas Rafuel, Introduccidn al Esiudio del Derecho, Editorial Pornia, México, Segunda
edicion, 1967, pig. 313

(l49’§) Bogja _ﬁorinnu Manuel, Teorfa General de las Obllgaciones, Editorial Porria, México, 12a edicion,
1, pig.

(49) Villora Tormzo Ralacl, Op. cit, pig. 93



30

La relacidn juridica comprende la regulacidn social de ciertas conductas humanas.

b) Presupuestos de la relacion juridica

Uno de jos principales problemas a los que nos enfrentamos al abordar ¢! tema de las
relaciones jurfdicas, es la variedad de conceptos que se entienden con esta connotacion,
nosotros ya hemos definido este concepto, tomaremos ahora de Villoro Toranzo(50) los
elementos de toda relacion juridica:

1.- Es necesaria la presencia de dos o mds personas

Esta situacién ha sido analizada cuando hablamos del derecho como un concepto de

alteridad social.
2.- Presupone una organizacion juridica- Estado

Cuestién abordada cuando analizamos la defensa del derecho, la que tnicamente se puede

hacer cuando se cuenta con una organizacién estatal.

3.- Ataiie la existencia de derechos y debéres correlativos.

(50) Qp cig uig. 13}
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En el caso de la autoridad nos vamos a encontrar a lo largo de este trabajo, que es muy

dificil atribuirle derechos,
4.- Debe existir una norma que declare imperativos estos derechos y deberes.

Este es un aspecto de seguridad juridica, necesario para asegurar el cumplimiento de la

ley.

¢) Clasificacion

El maestro Villoro Toranzo clasifica las relaciones juridicas, en lo que concierne a los
sujetos que en ellas intervienen y al aspecto formal y objetivo de éstas, en verticales y
horizontales. Las primeras se refieren a la conexién entre la conducta y el orden
normativo, lo que ataiic Ia intervencion de una autoridad investida de imperium, la ley no
olvidarlo le corresponde al Estado, concretizado en autoridad, aplicarla. En las
horizontales la relacion es entre sujetos. No obstahle, no debemos olvidar que la
separacién entre unas y otras es tenue, pues la necesidad de la existencia misma de la

norma juridica implica la intervencién de una autoridad, que la actualice.



32

A este respecto Villoro Toranzo nos dice: "al establecer una relacion vertical, repercute
también el orden de las relaciones horizontales de los sibditos, reordenando sus derechos

y debéres econdmicos”.(51)

La importancia del concepto de las relaciones juridicas incide substancialmente en las dos
grandes clasificaciones que doctrinalmente se hacen del derecho; en derecho piiblico y

derecho privado.

La distincién entre derecho pdblico y privado, existi6 desde el derecho romano,
caracterizada con la expresién de Ulpiano de que el derecho piiblico es el que atafie a la
conservacion de la cosa romana; privado, el que concierne a la utilidad de los

particulares.(52)

No obstante, esta expresion de Ulpiano ha sido criticada por Garcia Maynez, en el
sentido siguiente: “Pensamos que ¢l error mas grave de esta teoria, estriba en proponer,
como criterio de una clasificacién que pretende valor objetivo, una nocién esencialmente

subjetivo”(53), por la cuestién relativa al interés,

Para Duguit esta distincién es Unicamente de interés prictico. (54)

(5¢) Ibidem, pdg. 133

(52) Garcia Maynez, Op cit, pig 131

(53) lbidem, pig 132

(54) Ci1a en Garcia Maynez, Op cil pag. 131
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Kelsen va mas lejos y asegura que todo derecho es piblico, pues es interés de la sociedad

su existencia, en norma juridica,

Sin embargo. tomando ¢l criterio de Garcfa Maynez, pensamos que la distincién adquiere
validez a la luz de los sujetos que intervienen en Ia relacién juridica de que se trate, Por
lo que "la relacion es de derecho privado, si los sujetos de la misma encuentrinse
colocados por la norma en un plano de igualdad y ninguno de ellos interviene como
entidad soberana. Es de derecho piblico, si se establece entre un particular y el Estado
(cuando hay subordinacion del primero al segundo) o si los sujetos de la misma son dos

6rganos del poder pablico o dos Estados soberanos".(55)

Es pues la relacion de subordinacién o coordinacién de los sujetos que intervienen en la
relacion juridica, la que deriva en derecho piblico o derecho privado. Tomando nuestra
terminologia empleada, en el caso de derecho piblico estamos ante la presencia de una
relacién juridica vertical, en el caso del derecho privado ante una horizontal, Habfendose

ya indicado lo tenue de esta separacién,

Hasta este punto, hentos ubicado el objeto de nuestro estudio, que se abocard a las
relaciones juridicas de subordinacidn, es decir de la autoridad para con el gobernado. Las

posibilidades de actuar de unos y otros.

Por dltimo y para cntrar al andlisis, en los siguientes capftulos, de los conceptos y

elementos que hemos asontado, es necesario anotar solamente que el Estado conio

(55) Garcia Maynez, Op cit, pag 134
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organizacion juridica, como ficcién del derecho y como presupuesto de éste; con
personalidad  juridica, realiza sus funciones por conducto de sus G6rganos,
materializandose éstos en la figura de la autoridad, que es creada y determinada por el

derecho.

Que socioldgicamente hablando, como dice Maravall, "el Estado existe para el derecho,
aunque no solo para el derecho; el derecho existe con el Estado pero no es sélo del
Estado".(56)

Y que el derecho restringe a la autoridad.

Pudiendo, finalmente, afirmarse que la autoridad no tiene derechos, sino debéres, se crea
por ley y su primera obligacién es ajustarse a lo que ésta establece, debiendo ademis

cumplir con sus facultades.

Esto temas se analizaran en los préximos tres capftulos.

(56) Op cit, piig 162
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I1. EL ESTADO COMO ORGANIZACION JURIDICA

1. Consideraciones previas

En el estudio del Estado, los juristas han jugado un papel relevante, La teoria misma del
Estado "tomo sus conceptos de la jurisprudencia dogmdtica y fue con ese lenguaje que

aprendio a hablar y decir frases articuladas”(57).

En el Derecho se sabe o que es el Estado, se le define y se le conoce; la estructura del

Estado es un ordenamiento juridico, sus consecuencias una realidad juridica.

Sin embargo, ¢l término Estado ha sido objeto de estudio de disciplinas diferentes al

derecho, tales como la sociologfa, la historia, la economia y la ciencia politica,

En este capitulo nos abocaremos al estudio del Estado a partir de una conceptualizacion

histérica juridica, sin restar valor a otras formas de abordar el problema,

En ese sentido, no pensamos que el estudio del Estado se agote dnicamente en su aspecto
juridico, aunque en su momento al estudiar a Kelsen principalmente, analizaremos esta

forma de concebir a dicho ente.

(57) Tamiyo Relando, Voz: Esiado, en Diccionario Juridico Mexicano, UNAM- Instituto de
Investigaciones Juridicas, Editorial Pornia, 4ta Edicion, 4v, Tomo I, México, 1991, pdg. 1321
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Consideramos, que para el estudio del Estado, debemos asimilar que se que se trata de un
concepto social y que para explicarsele no se le puede aislar de la realidad histérica

social,

No obstante, consideramos que, al mismo tiempo, el aspecto juridico del Estado es

imprescindible para comprenderlo.

Las caracteristicas del Estado "Modemno”, tales como unidad, poder, soberanfa,
organizacién, son conceptos creados por juristas, no obstante, se ha enriquecido la
conceptualizacion del Estado con el hecho de que precisamente otras disciplinas hayan
volteado la cara hacia esta problemdtica y que incluso algunas de éstas hayan nacido
teniendo como objeto de estudio el Estado, como es el caso de la ciencia politica, caso en
el que se da la circunstancia de que una ciencia surge a la par de un hecho social: el

Estado.

Sin embargo, a pesar del origen del las teorias del Estado, el problema del concepto y el
origen de éste es per se un problema interdisciplinario, que tiene que ver con la forma en
que se le concibe. lo mismo encontramos con los problemas tedricos todavia vigentes

(58).

A continuacion pretendemos hacer un - acercamiento de la problemética que significa el

concepto Estado.

(58) Et significado de derecho timbidn lo es, como ha sido abordado en et capitulo anterior
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Existen gran cantidad de autores cuyo objeto de estudio ha sido el Estado,
algunos lo han visualizado como un todo social- histérico, en ese sentido como algo

necesario y de surgimiento inevitable,

Para esos autores ¢l Estado ha existido siempre. La condicién colectiva del hombre es su
presupuesto Idgico. Suponen en la antigliedad Sociedades-Estados, sin considerar

necesario que en dichas épocas existiera adn la palabra o calificativo Estado.

Para ellos, la realidad es anterior al concepto y esta existi6 desde siempre como una
organizacién social, que pudo llamarse Estado o no. Cuestidn, esta ultima, que no les

interesa para efectos de estudiar al Estado.

Estos autores hablan de los Estados griego y romano antiguos; de los Estados feudales,

absolutistas, burgueses, etcétera,

Sin embargo, reconocen las diferencias de los "Estados antiguos", con respecto a lo que

hoy entendemos por Estado, por lo que introducen el concepto de "Estado moderno”.

La gran mayoria de los juristas mexicanos, aceptan la distincién, entre Estado Antiguo y

Estado Moderno.

Existen otros autores que consideran al Estado como un concepto y una realidad

modernos.
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Umberto Cerroni, ¢n su introduccién al pensamiento politico, manifiesta que la politica
es una disciplina moderna, y que su presupuesto es el Estado. Este autor seiala
acertadamente que el modo de pensar de la vida social esta en definitiva condicionado por
el modo de vivirla, por lo que no puede abordarse y sistematizarse un objeto de estudio si

no existe en la realidad, o al menos se tengan indicios de é1.(59)

En ese sentido, no puede hablarse de Estado Aniiguo y Estado Modemo, puesto que el
Estado es un acontecimiento histdrico y como tal, la consecuencia de ciertas condiciones

reales,

No obstante, esta polémica de la forma de concebir al Estado, nadie tiene duda en seitalar
el fin de la Edad Media, como el momento histérico que separa la forma de entender el

Estado.

Ciertamente, el Estado surge cuando termina la Edad Media, de hecho le sefiala su fin,
en el' momento en el que se impone el concepto de "poder politico” sobre otros factores y
conceptos de poder, estos tltimos perfectamente representados por los sefiores feudales,

la iglesia, el poder econémico.

Esto marca el surgimiento del Estado como realidad, pero también como concepto,

cuando Maquiavelo lo introduce en su magistral obra "El Principe " (60).

(59) Cerroni Umberto, Introduccion al pensamiento polilico, Editorial Siglo XX 1. México, 20a edicion,
1990 pdg. 7 v s.
(60) Maquiavelo, Nicolas, El Principe, Ediciones Prima,México, 1991
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Esto es el inicio del Estado "moderno”, para los seguidores de la dicotonomia con Estado

antiguo, y del Estado para los expuestos en segundo término.
En relacién al surgimiento del Estado, Mario de la Cueva manifiesta, por ejemplo:

No fue sin embargo en la pugna Iglesia-Imperio donde se gest6 el Estado moderno, sino
en la lucha de los reyes, representantes de los pueblos, naciones, especialmente Francia,
por una parte, en contra del imperio y de la iglesia para conquistar la independencia
externa, y por otra, en contra de los sefiores feudales para centralizar el ejercicio del
poder piblico"(61)

Podemos afirmar que existe algo en lo que estdn de acuerdo las dos corrientes antes
sefialadas, esto es el hecho de la diferenciacién entre las formas politicas de la antigiiedad

y el Estado, cuyo banderazo de salida fue el Estado totalitario.

No obstante, esta discusion tedrica no es infertil; considero que es en el fondo la que ha

dado origen a las distintas teorfas sobre las ideas del Estado.

En efecto, en el concepto que se tenga del Estado, se encuentra el problema de su origen.
Norberto Bobbio' dice atinadamente que "no puede dejar de plantearse el problema de si
el Estado existié siempre o si es un fenémeno histérico que aparece en un cierto momento

de la evolucidn de 1a humanidad"(62)

(61) De la Cucva Mario, La Idea del Estado,. UNAM, 2da Edicién, México, 1980, Pig.37 y 38
(62) Bobbio Norherto, Estado, Gobiemo y Sociedad, Editorial Fondo de Culiura Econémica Coleccién
breviarios No. 487, México, 1989, Pig. 97
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El Estado ha sido contemplado como comunidad politica desarrollada, como un todo
social, como un ente separado y superior a la sociedad, como estructura de poder y como
un lugar geogrifico. En estos grupos se pueden conteinplar las ideas que se tienen de este
concepta. Pero, insisto, en ¢l fondo es una cuestion que ticne que ver con el método de

abordar el problema, con la concepeién que se tenga de éste,

E!l quid de las dicertaciones en relacién al concepto del Estado, es una vez mds el

problema entre teoria y realidad.
La historia de las ideas politicas es, a la manera de Kant (63), la misma historia humana.

Para Norberto Bobbio el debate no deja de ser nominalista y tiene que ver con el

significado del termino de organizacién politica(64)

Nosotros consideramos que es correcta la apreciacion de Bobbio; sin embargo no puede
dejarse de tado lo relativo a la organizacion polftica a que se quiere referir uno si se habla
del Estado. si se seiala un tipo de organizacién poltica especifica o a cualquiera de éstas,

ese es ¢} centro del problema,

E! Estado "Moderno", no guarda muchas similitudes con el antiguo. Ni siquiera el
nombre, entonces; (porqué Namar Estado a una organizacidn politica anterior a la

existencia misma de esta palabra y diferente en su sustancia?.

(63) En cse sentido, este fildsofo llega a la sintesis, conceplos hisiéricos, que es el desarrollo de la vida
regido por la razin.
(64) Loc Cir piig. 100
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Este es el problema y para resolverlo "hemos de acudir a la historia que sélo nos
proporciona conocimientos limitados e hipotéticos. Por su parte el métode filoséfico
especula en abstracto el origen del Estado, estudiandolo desde un punto de vista

general"(65)

En este sentido, si entendemos el Estado como toda organizacién politica, evidentemente
que existié desde que el hombre en su vida sedentaria se organizd, no importando como
se dio esa organizacién. En ese sentido el Estado ha existido siempre y vale Ia

diferenciacién entre "Estado Antiguo” y "Estado Moderno".
Sin embargo, bien dice Jellinek:

"Esa expresion, politica, usada hoy, ain cuande procede de los antiguos, no es

equivalente en su contenido al vocablo moderno”(66)

Por lo anterior, aunque es correcto afirmar que la sociedad humana desde siempre se
manifiesta polfticamente. Lo que se denomina Estado es un concepio moderno, dirigido
hacia cierto tipo de organizacién politica, a la cual se ha dotado de personalidad juridica,
como ente abstracto para que actue como columna vertebral de los miiltiples poderes en
nombre y representacion de la sociedad, unificando y delimitando su actuar y erigiendose

en autoridad, por encima de la sociedad y dentro de él1a(67)

(65) Serra Rojas Andres, Teoria del Eslado. Edilorial Pornia, México, 12a edicién, 1993, pag. 131
(lth‘;)lJell;nel; George, Teorfa General del Esiado, Editorial Albatros, 2da. Edicién, Buenos Aires Argentina,
, Pag.
(l?)'g)sMggllc ZP»:izchel. El Estado del Derecho, U Auiénoma de Puebla Coleccién Crilica Juridica, México
, Pag.
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Nosotros aceptamos la idea de que el Estado es un concepto moderno, que se crea al
término del feudalismo y que sy primera expresion fue el absolutismo, por lo que las
organizaciones politicas anteriores son formas preestatales, no Estados "antiguos",

decimos no a dicha dicotonomia.

Debemos sefialar, que al acercarnos al estudio de este tema nos encontramos con
asombro, con que la gran mayoria de los autores juridicos, aceptan de manera ticita o
expresa y promueven la separacién entre "Estado antiguo” y "Estado moderno”, cuestion
que no sucede en esa dimension, en lo c\;ue se refiere a los autores a los autores de otras
disciplinas que han abordado el tema del Estado, tal es el caso de los politélogos, los que
sin duda manifiestan la modernidad de la ciencia politica basada en un hecho histérico

también moderno, ¢l Estado.

Consideramos a la historia como "el fundamento descriptivo de todas las ciencias sociales
P!

y entre cllas las del Estado"(68), y no creemos en conceptos planos sin techo de realidad.

En ese sentido, consideramos al Estado como un concepto moderno, pero ademas
tomamos de Jellinek su concepeion de la Teoria del Estado, para no restringir el campo

tedrico de estudio:

(68) Jellinck, Op cit pig. 9
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"La doctrina gencral del Estado ha de investigar a éste en su plenitud y singularmente
atendiendo a dos drganos principales de fendmenos que corresponden a los dos puntos de
vista basicos para esta ciencia: el Estado es, de un lado, una construccién social y de

otro, una institucion juridica"(69)

Para ¢l objeto de este estudio, es de utilidad analizar al Estado en su aspecto juridico, sin
prescindir de seiialar que este aspecto es en si mismo histérico, haciendo una referencia a

la evolucién histdrica conceptual sobre éste,

Lo anterior es con el fin de evitar dispersar nuestro anélisis y abocarnos al estudio del
Estado como una organizacidn histdrica, que hoy por hoy, en virtud del pensamiento

burgués y su sistematizacion en la Constitucién, se ve limitada en su actuar.

Pues como Jeltinek afirma, es un “error fecundo en consecuencias, a saber: que la dnica
explicacion justa, exacta, del Estado, es la socioldgica, la histérica, la politica; en una
palabra, la no juridica; o la opinién opuesta: que sélo el jurista puede decifrar, mediante

sus métodos de trabajo, los enigmas que esta enlazados con la vida del Estado"(70)
El planteamiento del problema, a exponer en este capitulo es el siguiente:
El Estado en su fase histdrica de organizacién juridica, se limita y determina por el

derecho. Para lo cual estudiaremos, ademds del referente histérico conceptual del mismo,

a la constitucidn, cuyo origen y significacion es precisamente, los limites del poder.

(69) Loc cit pig. 11
(70) Op cit pig. 12
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Finalimente, consideramos importante anotar, que no es nuestra pretensién agotar el tema
del Estado, en su aspecto juridico, menos aun histérico, sino construir un marco

referencial necesario para las premisas de este trabajo.

2.Evolucién histérica de las formas politicas, hasta el Estado, en el mundo

occidental

Es oportuno hacer la aclaracién que desgraciadamente, el material con que se cuenta
sobre el estudio del Estado, corresponde en su inmensa mayoria al Estado occidental. Asi
como la filosofia, como ciencia, la teorfa del Estado y la ciencia polftica son ciencias

occidentales,

a) La agricultura'y la ganaderia, factores econémicos para la vida sedentaria:

Mis alli de consideraciones valorativas (sentido de pertenencia, acompafiamiento),

existen teorias que explican la vida sedentaria a partir de factores econémicos.

No estdn errado quiénes piensan de esta forma. La supervivencia es esencialmente
material, y la agricultura y la ganaderia fueron faciores sustanciales, para que el hombre

se apropiara de un territorio y viviera de él.
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Federico Engels(71) explica, que no existe una forma mejor de explicar la historia, sino

se parte de la realidad econdmica.

No obstante, esas edades inciertas de la humanidad, son dificilmente demostrables, por la

forma de conocerlas es a partir de teorfas.

Para los que conciben este momento, la organizacién politica preestatal y estatal es

consecuencia de factores econdmicos.

La sociedad antigua se organiza en la forma de un "comunismo primitivo", a través de

una propiedad de todos.

La vida sedentaria, a consecuencia de la agricultura y la ganaderfa, significé apropiarse

de las cosas y ejercer ese "poder”, para con los demés,
En ese sentido, 1a propiedad es el primer embrién de poder.

Sin embargo; no contamos con clementos, para vislumbrar la idea de una organizacién

politica (estatal), centralizada,

(71) Engels Federico. El origen de la familia, la propicdad privada y el Estado, en Marx K. y Engels F.,
Obras Escogidas en 1res tontos, 1omo {11, Edilorial Progreso, Moscu, 197, pég. 217- 352
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b) La antigiiedad
1) GRECIA:

La polis constituye la organizacion de Atenas, la ciudad de los ciudadanos. Organizacion

que se entremezcla con la idea de sociedad.
La ciudad representaba la comunidad autdrquica, es decir autosuficiente.

La polis era concebida, como una comunidad humana natural; no obstante no existe una

concepeion de Estado, sino de comunidad.

La polis significa en griego doctrina acerca de la polis, y no puede significarse por

consiguiente, con el término moderno de politica, sino de la comunidad social.

La sociedad estamental griega, nos impide pensar en la idea de un poder centralizado.
Pues la existencia de la esclavitud, coloca la idea de "Estado, al servicio de una parte de
la sociedad, es decir no separada de ésta.

2) ROMA:

En la Roma antigua encontramos similitudes, con Atenas, en su concepcion de

organizacion politica,



47

Mientras en  Atenas encontramos el arte, en Roma, son las instituciopes su

caracteristica.(72)

Estas instituciones. no obstante, no se encontraban separadas de la sociedad.

E! concepto de Res piiblica, de cosa piblica, no permite afirmar que se trata de un Estado

en su sentido propio.

En principio la cosa piblica, no se encontraba separada de la sociedad, sino que

constituia un elemento de protecci6n juridica propio de la clase privilegiada, los patricios.

En otro momento, ¢l emperador llama Repiblica a sus resoluciones o acuerdos.

El Estado no surge sélo en la incorporacidn de un concepto, es necesario concebirlo,
separado de la sociedad. No sélo se concibe la cosa piiblica, sino que se requiere que la
diferenciacion entre lo piblico y lo privado llegue hasta donde se imponga el primero.
Liibtow dice que, en Roma, “la vida polftica descansa en Ja accién conjunta de todos los

ciudadanos"(73)

En esta eta el sentido comunitario se sigue manifestando, de manera andloga a Grecia,

(72) De la Cueva, Op cit pig. 17
(73) Cita en De la Cueva Mario, Op cit pag. 28
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¢) La Edad Media: El Feudalismo

Se denomina Edad Media, la etapa de la historia que cdmprende desde la caida del
imperio de occidente (476), hasta la toma de Constantinopla en 1453. Subdividiendose, a
su vez, en Alta y Baja Edad Media, cuyo punto de referencia para tal divisién, to

constituye la aparicidn de las "cruzadas”,

En esta €poca de la historia, encontramos una sociedad dividida, ergo un poder dividido.

Por lo que evidentemente no existen Estados.

E! poder de mandar, la obligacién de obedecer se encuentran diseminadas, entre el rey, la

iglesia y el sefior feudal.

Pequeiias porciones territoriales constituyen feudos, en los que los siervos deben
obedicncia al sefior feudal, quien tiene facultad incluso para juzgar a sus sibditos, y
dispone de ellos para la defensa de su territorio. En tanto el rey y la iglesia viven en
constante pugna, en relacién a la determinacién de la supremacfa entre poder temporal y

¢l poder espiritual.

Las relaciones juridicas, todas, eran de derecho privado, dice De 1a Cueva:

"Comprendia inicamente determinadas prestaciones contractuales”(74)

(74) Op cil Pig, 35
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Se trataba de una sociedad regida por estamentos, en especial de los sefiores feudales,

pasando por los reyes. al emperador y al papa.

La organizacién del poder diseminado y en conflicto, no es en la actualidad Ila

caracteristica del Estado.

No obstante; aunque parece paradéjico, el feudalismo es el sistema que da paso al
surgimiento del Estado, de la nacién. Debido a la necesidad de que algin poder se
impusiera como unico, pues no lo habfa. Existfan poderes plenos para el sefior feudal,

para el rey, para el emperador y para el papa.
El siervo, la figura cosificada de pueblo, no puede considerarsele como sociedad.

Bien dice Jellinek que " el que no se formase una ciencia substantiva del Estado se debid

a la falta de existencia de Estados mutua y especialmente reconocidos”(75)

El final del feudalismo dio paso al Estado, al imponerse precisamente un poder y

considerarse el originario...

El monarca se impuso al poder del sciior feudal y al de la iglesia. Al primero le fue
menos dificil. pues el surgimiento de 1a burguesfa como clase social, le abri6 el camino
de debilitamiento al feudo; al segundo se le vencié con sus propios argumentos

filosoficos, a saber: "L Rey es, porque Dios lo quiere.

(75) Op cil pig. 48
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El proceso por el cual fue superada la Edad Media, encuentra una serie de

acontecimientos histdricos, tales como la cafda del imperio de oriente en 1453(76)

Para el materialismo histérico, sin embargo, la explicacién se encuentra en el surgimiento
del capital, en el comercio creciente y en la delimitacién de territorios econémicos. " La
nacién cs la figura idealizada del mercado econémico"(77), que fue producto, en gran
medida, del surgimiento de las "cruzadas", pbes a la par de la caracterfstica de
movimiento militar- religioso que tuvieron éstas, constituyeron un impulso definitivo al

establecimiento del comercio més all de los feudos, ergo del capital,

En la Edad Media la economfa, especialmente la agricultura, bastaba para satisfacer las
propias necesidades de cada aldea y las ciudades dependfan de los distrito campesinos
mds cercanos a eflas, para su alimentacién, Las comunicaciones eran muy rudimentarias
y malas. Cuestion que es tomada en cuenta por alguno analistas para concebir el poder en
forma fragmentada, al respecto citaremos a Crossman, cuando dice: un "gobierno central
poderoso necesita comunicaciones rdpidas. Cuando éstas faltan, el gobierno se

descentraliza automaticamente, y cae en manos de los propietarios agricolas locales"(78)

Tan desconcentrado esta ¢l poder, que incluso la ley, es aplicada por, la iglesia. el sefior
feudal, ctc. Esto se basaba en la costumbre. En otras palabras la distensién del poder, se
manifestaba, incluso, en la administracién de la "justicia”. Otra de las caracteristicas, de

esta época es la de que en fa rama cultural, la iglesia era la detentadora de ese "poder”.

(76) Marx Karl, Forinaciones econdmicas precaphialistas, Editorial Platina, Buenos Aires Argentina, 1966.
(17) Mialle Michel, Op cil pig. 67
(78) tbidem pig. 22
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En respuesta a las propias caracteristicas medievales, los primeros Estados Nacionales, no
podian ser de otra forma que absolutistas y por lo mismo, el hecho de imponer el poder
monarquico sobre los otros poderes, implicaba una dominacin fuerte y absoluta, para

evitar su resquebrajiamiento,

Podemos afinmar, que la Edad Media constituyéd un clemento necesario para el
surgimiento del Estado Nacional. Pues tomando el método dialéctico no fue sino la tesis,
a la que habria que contraponerle un poder Gnico y "absoluto®, y que la sintesis de las
revoluciones burguesas serfa la limitacion del poder, producto de un proceso

histdrico(79).
d) Estado Naclonal y Patrimonial(80)

La primera forma estatal en la historia universal, e¢s el Estado Nacional, fuerte,

Delimitado unicamente territorialinente.

Este Estado surgid en la imnposicién; como un ente poderoso y separado de la sociedad,

"Antes del siglo XV, este tipo de autoridad centratizada era desconocido"(81)

El binomio Estado Nacién a partir de entonces es indisoluble, porque ese fue su origen,

(79) Es necesario lomar en cuenta que ¢l método dialéctico es dindmico y lo que conslituye ta sintesis en un
proceso hisidrico, es a la vez tesis de otro.

(80) Este calificativo los tomamos del libro: Serra Rojas, Teorfa del Estado, Editorial Porriia, México, 12a
edicion, 1993, Pig. 161 .

(81) Crossman R. H. S.. Biograffa del Estado Modemo, Fondo de Cultura Econémica Coleccidn Popular
No. 63, México, d1a edicion en cspafiol revisada, 1986.pdg. 19
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Para entender la nacion, mds alld de los lazos bioldgicos, culturales o voluntaristas, nos
dice Crossman, es necesario definirla como "un pueblo que vive bajo un tnico gobierno
central lo suficientemente fuerte para mantener su independencia fremte a otras

potencias”(82)

El fenémeno que da surgimiento al Estado-Naci6n, es histérico y gradual, originado por
determinados cambios econdmicos y sociales qué ocurrieron en Europa entre los siglos

XIII y XVI.

La expansi6n del comercio, fue uno de los factores que influyé para el surgimiento de un
gobierno fuerte y centralizado. Esta situacion, sin duda, se puso de manifiesto y fue
apoyada financieramente por esa nueva clase econdmica, formada por comerciantes y

banqueros y dirigida a arrancar el poder a los seiiores feudales,

Los primeros Estados Nacionales, en su forma original, es decir absolutista, fueron

Francia y Espara; después se les uni6 Inglaterra, en la época de los Tudor.

En esta etapa de la historia, a la par de los cambios econdmicos y sociales que la
acompanaron, tales como: "primero descubrimiento de nuevas fuentes de riqueza mds alla
de los mares; segundo el desarrollo de las finanzas internacionales; tercero, una
revolucién en los métodos de cultivo de la tierra y, en consecuencia, en las leyes de la
propiedad territorial, y cuarto, la reforma”(83); se crean los conceptos que habrian de

permanecer y caracterizar al Estado, Es decir, la Soberania y la centralizacién del poder.

(82) Ibidem pdg. 20
(83) Crossman, Op cil pig. 36
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No obstante, siendo ese ¢l origen del Estado, la burguesia emergente, con su filosofia de
la propiedad individual; después limitaria el poder absolutista y crearia un nuevo Estado,
sin perder la caracteristica sustancial del primer Estado; es decir la organizacién politica-

juridica centralizada,

Para terminar con este momento histérico, es necesario repetir que el acto mediante el
cual el Estado surge, es un acto de imposicién del poder, y monopolio de éste, lo que
sigue siendo en al actualidad. La limitacién no aniquila al poder, sino que lo conduce y
determina. Siendo esta limitacion atribuible a las revoluciones burguesas, sintetizadas en

1a Constitucidn,

¢) El Estado policia o Estado gendarme

Esta etapa de la historia es el producto de las revoluciones burguesas, y como
consecuencias de éstas, surgen las constituciones, que no son otra cosa que la limitacién

del poder soberano, para con los gobernados.

Inglaterra se presenta como el primer Estado Burgués. En este orden, el antecedente
histérico a la limitacion del poder, es sin lugar a dudas la Carta Magna de "Juan sin
tierra”, que fue arrancada en 1215 por la iglesia, barones y comerciantes locales, con el
fin de fijarle un limite al poder, en lo referente a los poderes tradicionales, para evitar la
imposicion de impuestos de manera arbitraria, por lo que el rey tendrfa que consultar con

los sefores feudales a fin de efectuar cualquier modificacién al respecto.
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Lo anterior constituye el antecedente del constitucionalismo, y especialmente del

parlamento, como balanza de poder.

El pensamiento conservador ingles, se manifestd incluso en la forma gradual en la que se
fue imponiendo los limites al poder. Cuestion ligada al parlamento, siendo que sobrevivié
aun en Iz época absolutista de los Tudor, y que hasta 1688 representé cabalmente el
origen de! Estado limitado y sujeto a las leyes, Esto es al imponer al parlamento como
contrapeso a! poder, Este es el origen del constitucionalismo, esa es la constitucién no

escrita de Inglaterra,

Con el ejemplo de su madre patria, Estados Unidos de Norteamérica, constituye el
segundo pais burgués en aparecer, Sin embargo; en este pafs se hace la primera
constitucién escrita y se lleva a la préctica ain antes de Francia, la separacién y

delimitacién competencial de poderes.

Hay quien asegura que en Estados Unidos de Norteamérica, es donde realmente se llevd a

cabo el contrato social, y que su formalidad fue la constitucién. (84)

El tercer pais que se constituye en burgués es Francia, erigiendose en el punto de
referencia obligatorio para definir las nuevas caracteristicas del Estado, como un poder
centralizado, pero limitado en su constitucién escrita, en su divisién de poderes y frente a

los derechos inherentes al hombre,

(84) Uno de ellos Tocqueville Alexis de, la Democracia en América, Editorial Alianza Coleccion Libro de
Bolsillo, 2 v, 2da. Reimpresion, Barcelona Espaia, 1989, En general de se puede consullar la primera parte
del primer volimen, pig. 23 a 159 o de manéra especifica el capitulo VII "De la Consiitucion Federal®, de
esa primera parie,Pig. 104 2 159
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Estos principios habrian de adoptar el nombre de liberalismo, en donde el Estado “asume
una representacion politica discrecional o reglada, pero justificandose por la satisfaccion

del interés general"(85)

Las tres revoluciones antes descritas constituyeron ¢l ejemplo para otros Estados

Nacionales.

El Estado liberal a medida en que finalizaba el siglo XVIII, fue sorprendido por la
llamada revolucién industrial, lo que cre6 las condiciones, para el advenimiento del
Estado interventor en la economfa. Con lo que el Estado ya no es sélo policfa o

gendarme, sino sujeto mismo del desarrollo.

f) Estado de Derecho

Para Serra Rojas, el Estado de Derecho es el iltimo eslabén en la cadena evolutiva del
Estado. Definiendolo como aquél regido "por el principio de que el gobernante debe ser
sometido al Derecho y los particulares encuentran en la ley una limitacién a la acci6n
gubernamental y un reconocimiento de un sistema de derechos que le brindan un amplio

campo de accion”(86)

En las consideraciones finales, abordaremos este tema,

(85) Serra Rojas, Op Cit. pig. 161
(86) Op cis pig. 161
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Finalmente en lo que respecta a este cuadro evolutivo, y por razones metodol6gicas,
hemos hecho un recorrido general, que para los efectos de este capitulo nos es
importante, es decir hemos elaborado un marco referencial histérico, para llegar al punto
en donde el Estado es sujeto de derecho, en seguida haremos un marco referencial

conceptual, que como veremos va a la par de éste.

3. E\"OLUCION CONCEPTUAL DE LAS IDEAS SOBRE ORGANIZACION
POLITICA: ESTADO

A manera de advertencia, tomaremos de Cerroni, lo siguiente: "Asi que, que si la
historia de las ideas politicas pretende ser una auténtica historia, que no se diluya en la
pura filosofia, debe ser teorizada como una historia de las ideas politicas que es al mismo
tiempo historia de las instituciones reales, vale decir, una historia de organismos
definidos por una especifica estructura ideal y social y, en consecuencia, por una

racionalidad netamente histérica”"(87)

Lo anterior con el objeto de ubicar cada pensamiento en su concepto histérico y no caer
en el error de querer discernir sobre la validez de un pensamiento sobre otro. Esto nos va
permitir sintetizar el pensamiento politico, dirigido Unicamente hacia nuestra hipétesis
planteada, es decir hacia el Estado, con respecto a su aspecto juridico, per se en sus

relaciones, dotadas de juridicidad, con los gobernados.

(87) Cerroni, Op cil. pig. I8
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a) Platon

Para este autor, al igual que en lo que respecta a aquellos cuyo contexto histérico se

caracteriza por la ausencia todavia de un Estado, las dicentacio liticas se abocar

estudio del gobjerno v no del Estado, no pudiendo ser de otra manera.

En su obra la Republica, su objeto de estudio es 1a mejor forma de gobierno.

Inmerso en una sociedad estamental, fundamenta sus planteamientos a partir del
determinismo. Para Platén, en su libro de la Repiblica, de manera metaférica, los
hombres por sus capacidades otorgadas por Dios y la naturaleza, de manera decreciente,

son: Hombres oro, plata, hierro y bronce.

El gobierno corresponderia a los hombres oro, destinados por los dioses y educados por

la polis para la cultura, ¢llo realizarfan el destino inmortal .(88)

Platén no polemizé ¢n torno a conceptos que hoy por hoy consideramos indispensables
para cntender al Estado, pues los hechos preceden a las ideas y a su elaboracién

doctrinal(89).

(88) Ibidem pig. 21
(89) Consultar Platén, La Repiblica, Instituto de Estudios
Politicos, en IV volimenes, Madrid Espaifia, 1949
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b) Aristdteles

Al igual que Platdn, este autor tgoriza en torno a la forma de gobierno.

Su libro la politica, no se refierc a esa ciencia que va de la mano de Estado; sino a la

vida en comunidad, en la polis.

Son celebres las formas de gobierno que plantea AristSteles, y sus respectivas fcrmas
viciadas, a saber: Monarqufa, Aristocracia y Democracia, correspondiendoles en

contrario, respectivamente, la tiranfa, la oligarquia y la democracia(90).

El pensamiento politico de este autor se subsume a la forma de gobernarse, pudiendo
sintetizarse el pensamiento griego de aquella época en que concebian como "lo tinico real
es una relacin directa entre los miembros de Ia polis, consigo mismos en la democracia

o con los gobernantes en la aristocracia y en la monarquja”(91)
c) Los padres dc la iglesia

Es este espacio nos permitimos no particularizar las teorfas. Una de las caracteristicas del
pensamicnto medieval, es de pertenecer en su inmensa mayoria a autores provenientes de
la iglesia catdlica, lo que no es raro-debido al monopolio cultural que en ese tiempo

detentd la iglesia. por lo que para no dispersar nuestro objeto de estudio. pues ¢s tan rico

(90) Consul(ur‘. Aristoteles, La Politica, Editorial Porria, México 1989
(91) De la Cueva. Op cit pig. 26
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el pensamiento de esa época que nos harfa extendernos demasiado, tinicamente tomamos

rasgos coincidentes de estos autores,

Podemos decir que, en general, también por sus limitantes histdricos, las dicertaciones

bre la_organizacién politica é e 1 gobiern no al Estado

La comunidad politica es vista "como instrumento necesario para el desarrollo correcto
de 1a sociedad"(92) y la mejor forma de gobierno- segiin estos autores- es la monarquia,
en un gobierno mixto, con participacién del monarca, la democracia y la aristocracia, el

gobierno surge como un organismo especifico que persigue el bien comin,

E! pensamiento patristico, se caracteriza por abocarse a la explicacién de los fenémenos
sociales, en sentido filoséfico, finalista, por lo que las dicertaciones sobre el gobiermo se
abocan a resultados valorativos.

d) Nicolds Maquiavelo

No existe mejor ejemplo para confirmar que los hechos preceden a las ideas, que el

celebre autor florentino,

Maquiavelo es testigo de la formacion incipiente de Europa, de los Estados Nacionales,

en donde la organizacidn del poder se centraliza, arrancandolo de otros factores sociales.

(92) Serra Op Cit, pig. 174
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En esta etapa histdrica. por primera vez la funcién politica se separa y se define diferente

a otras funciones sociales.

"La idea de un Estado unitario de cardcter nacional es la piedra de todo el pensamiento de

Maquiavelo"(93)

El Estado ya es concebido como un ente separado de la sociedad, y es el primero que

utiliza esa palabra, en El Principe, especificamente en la siguiente frase:

"Todos los estados, todos los dominios, que han tenido y tienen autoridad sobre los

hombre, fueron y son Repliblicas o principados”(94)

Para Mario de la Cueva, Maquiavelo no hace referencia a un ente abstracto separado de

1a sociedad, es decir al Estado, sino a dos formas de gobierno: Republica o principado,

La confusidn, segiin este autor, se debe a una mala traduccién del libro Discurso sobre la
primera década de Tito Libio, especificamente en la frase:"Quien desce reformar la
Constitucion de un Estado..." debiendo decir: "aquel que desee o quiera reformar un

estado de una ciudad, con lo que cambia el sentido de la expresién.(95)

Mario de la Cueva, tiene una concepcién ideolégica del Estado y en ese sentido concibe a

este como ¢l gobierno, concepcion que segin este autor, estuvo presente desde

(93) Cérdova Arndldo. Op cit. pig. 75
(94) Maquiavelo, Op cit
(95) De la Cueva Mario, Op Cit pdg. 43
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Maquiavelo hasta los tedricos burgueses, por lo que el hecho de darle la connotacién de
ente abstracto por encima de la sociedad, no tiene otro fin que el de inventar un fantasma
“creado por los poscedores de la tierra y la riqueza para imponer coactivamente a los sin-

tierra y sin-riqueza, el respeto de la llamada propiedad privada"(96)

No obstante, el Estado no es, segin pensamos, el gobierno. Si pretendemos sujetar al
Estado, debemos dotarlo de personalidad jurfdica y ver en la autoridad al drgano por el
que se manifiesta en la vida social ese ente. '

Magquiavelo si viro Ia cabeza hacia Espafia y Francia y vislumbré el nacimiento de un
Estado unitario y totalitario.

Esa unidad, la reclamé para Italia, fuerte y absolutista, pues no habia otra forma de hacer

al Estado, si no era imponiendose como poder unitario y originario.

Con Magquiavelo, nace la idea de centralizacién del poder, caracteristica ineludible del
Estado.

¢) Jean Bodin
Magquiavelo, retrata ¢l Estado nacional que ve nacer, pero aunque esboza caracteristicas

relativas a la soberania, como poder; no lo define ni sistematiza, cuestién que mas tarde

realizard Bodin,

(96) Ibidem, pdg. 6
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En efecto, este autor seiala que Ja_"existencia del poder soberano es lo que distingue al
Estado de otros grupos sociales(97)

El poder soberano, del monarca, es el poder estatal para Bodino, "lo que mds le
interesaba era que todas las corporaciones existen tinicamente por permiso del soberano y

que todos sus poderes derivan del consentimiento de aquél”(98)

Son celebres las caracteristicas, cuasisacramenléles. que Bodino otorga al concepto
soberania: imiprescriptible, indivisible, inoontrastable, inalienable, ilimitado e irresistible.
Bodino es un teérico del absolutismo y como siempre ha ocurrido con el intelectual, sus
escrito tanibién tienen realidad y buscan participar en el debate que justificara ese Estado

fuerte, en ese entonces existente,
Para este autor "la soberania es el poder absoluto y perpetuo de una repablica"(99)

Bodin profesaba con tal entusiasmo el absolutismo, que a propésito del concepto de
soberania, manifiesta que el principe, que es al inico al que se le puede llamar soberano-
seglin este autor-, no esla sujeto ni siquiera a sus propias leyes, como puede apreciarse en

la siguiente afirmacion:

(97) Sabine H. George, Historia de 1a Teorfa Politica, Fondo de Cultura Ecanomica,
México. 13a reimpresién, 1992, Pig. 297

(98) Loc cit, pag. 302

(99) Bodin, Jean, Los seis libros de la republica, Editorial Tecnos, Madrid Espaiia, 2*
edicion, 1992. pig. 47
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"... No ocurre asi con el principe soberano, quien sélo esta obligado a dar cuenta a
Dios... La razén de ello es que el uno es principe, el otro stibdito; el uno sefior, el otro
servidor: el uno propictario y poseedor de la soberania, el otro no es ni propietario ni

poseedor de ella, sino su depositario”(100)

Y redondea su expresion, con la frase: " Puesto que el principe soberano estd exento de
las leyes de sus predecesores, mucho menos estard obligado a sus propias leyes y
ordenanzas. Cabe aceptar ley de otro, pero, por naturaleza, es imposible darse ley asf

mismo, o imponerse algo que depende de la propia voluntad”.(101)

f) Thomas Hobbes

Este autor es llamado el gran tedrico mo;iemo del absolutismo.

Hobbes pertenece a los pensadores que han sido considerados "contractualistas”, por la

visién que tienen de la formacién de la sociedad, a quien le precede el individuo y en un’

acto privado ("contrato”) la constituye.

(100) Ibidem pdg. 49
(101) Ibidem pég. 53
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Afirma Hobbes, que el hombre en su estado de naturaleza es un ser agresivo y que se
encuentra en una "condicion de guerra de todos contra todos”, en la cual cada uno esta
regido por su propia razdn, no existiendo nada de lo que pueda hacer uso que no le sirva
de instrumento para proteger su vida contra sus enemigo”(102), por lo que renuncia a ese

estadio, asi como a su libertad, otorgando a cambio de su seguridad, dicha renunciacién,

El poder soberano absoluto es necesario para garantizar el orden, por lo que se requiere

un gobierno fuerte y unitario._E! Estado totalitario se justifica a la luz_de la_propia
supervivencia humana, segiin Hobbes (103).
g) John Locke

A diferencia de Hobbes, y ain cuando pertenece a los pensadores contractualistas, Locke

es el tedrico del gobierno de la burguesia, es decir ve el Estado desde la dptica_del

gobernado.

Para este autor e} individuo tiene una esfera de derechos individuales, que derivan de la

naturaleza humana y que son anteriores y superiores a la sociedad y al gobierno.

Locke representa un paso decisorio y fundamental para la ubicacidn del Estado en el

Derecho.

(102) En De la; Cueva Mario Op cit, pag. 70
(103) Consultar Hobbes, Op cit
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La concepcion del Estado desde el punto de vista del gobernado y no sélo eso, sino en la

limitacion misma del poder, representa un avance, que perdura hasta nuestros dfas.

Este pensador representa el pionero de los derechos humanos, en una concepcién
naturalista, "afirmd la existencia de un haz de derechos individuales que derivan de la

naturaleza humana y que son anteriores y superiores a la sociedad y al gobiemo"(104)

Estos derechos constituyen una esfera que el gobierno debe respetar, siendo ésta Ia
limitacion misma del poder, Pertenece a los contractualistas, por lo que considera que el
individuo antecede al Estado. Su condicién originaria es la de un ser libre, al que le
pertenecen ciertos derechos per se ( tales como a la vida, libertades y posesiones) y que
posteriormente se organiza, y se da un gobierno para facilitarse su existencia, accediendo
de su libertad originaria, a la civil, para evitar , en su caso dirimir y resolver los

conflictos que se presente, porque alguno se salga de la norma "racional”.

El poder del gobierno debe ser limitado en favor del individuo, lo que representa el

origen de una nueva concepeion del Estado.

Pues, para este autor, el individuo en su estado natural, su actuacién no se encuentra
exenta de leyes, porque la expresion misma de éstas es la razon y la facultad de sujeto

actuante dentro del Estado no se enajena.

(104) De la Cueva, Op Cit pig. 76 y siguiente
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Esta concepcion burguesa, individualista, es el origen del Estado sometido al derecho;
"... Y asi, quienquiera que ostente el supremo poder legislativo en un Estado,_estd
obligado a _gobernar segiin lo que dicten las leyes establecidas, promulgadas y conocidas
del pueblo, y a resolver los pleitos de acuerdo a dichas leyes, y a emplear la fuerza de la

comunidad, exclusivamente para esas leyes se ejecuten dentro del pais; y si se trate de

retaciones con el extranjero, debe impedir o castigar las injurias que vengan de afuera, y

proteger a la comunidad contra incursiones e invasiones. Y todo esto no debe estar

dirigido a otro fin que no sea el de lograr la paz, la seguridad y el bien del pueblo”.(105)

Locke, no s6lo asume al poder limitado para con el gobernado; sino que concibe la

teoria de la division de poderes.

El gobierno para su mejor ejercicio a favor del individuo, debe cjercerse en tres estadios:
Poder legislativo, ¢l federativo, el ejecutivo. El segundo de éstos como una rama del

ejecutivo.(106)

Locke esta llamado a ocupar un lugar preponderante en la historia de las ideas politicas;
no obstante, la principal critica que se le hace, tiene que ver con la importancia que le
imprimi6 al derecho de propiedad, llegando a considerarlo como absoluto ¢ ilimitado, sin
embargo, Locke hace una construccién Iégica entre trabajo y propiedad, que le conduce a

negar la posibilidad de conflicto alguno por esa causa.

(105) Locke John, Segundo Tratado sobre el gobiemo civil, Alianza cditorial. Madrid
Espafia, 1990. pdg. 137 subrayado nuestro
(106) Locke John, Op cit pag. 150 a 153
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No obstante, efectivamente para Locke la propiedad tiene una importancia fundamental-
forma parte de los bienes cuya proteccion es reclamada al moniento de constituirse el

Estado(107)- considerando que es el segundo bien en importancia, después de la vida,

En el pensamiento tedrico referencial que nos hemos planteado, Locke representa la
separacién con la_idea del Estado absoluto y el inicio de la_concepcién del Estado
limitado. Puede ensefiarnos todavia muchas cosas, como por ejemplo su elaboracién
sobre el derecho a la rebelién contra el mal gobernante, quien ademds resuita ser el
responsable de tal situacion. Lo que significa, a contrario de Hobbes, la formacién del
Estado, no es un acto de renunciacién, sino volitivo y revocable en cuanto a su
gobernante; es decir, ¢l individuo en lo particular sigue siendo el "duefio” de sus

derechos, 1o que puede corroborarse con la siguiente frase:

"... Y el pueblo tiene el derecho de actuar con autoridad suprema, y el de asumir la
legislatura; o, si lo estima beneficioso, puede exigir una nueva forma de gobierno, o,

depositar la vieja en otras manos”.(108)

(107) A propusito de el concepto de poder politico, Locke afirma: ... El poder politico
es ¢l derecho de dictar leyes bajo pena de muerte, y, en consecuerncia, de dictar también
otras bajo penas menos graves, a fin de regul reservar 1a propiedad, y ampliar la
fuerza de la comunidad en la ejecucién de dichas leyes y en Ia defensa del Estado frente a
injurias extranjeras. Y todo ello con la tinica intencién de lograr el bien piblico”. Op Cit
pdg. 35 subrayado nuestro

(108) Locke John, Op cit pig. 232
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h) Montesquieu

Este autor es la expresion acabada de los limites al poder, a partir de la division de

poderes y la reivindicacion del individuo, sin distincién, frente al Estado.

Sintetiza el pensamiento de Locke, en lo que respecta a la separacion de poderes,

otorgando a la judicatura el rango de poder auténomo.

El pensamiento de Montesquieu, se expresa en la revolucién francesa: antologia del

pensamiento burgués.

Montesquieu, encontrd en la realidad inglesa y en sus tedricos, particularmente Locke, la
respuesta y explicacion de un Estado limitado, que permitiera el desarrollo del individuo,
"no parece haber duda de que los viajes hechos por Montesquieu en Europa entre 1728 y
1731, y en especial el tiempo que residié en Inglaterra, constituyeron la experiencia

crucial de su historia intelectual"(109).

Nos atrevemos a afirmar que el pensamiento liberal en el mundo, fue consecuencia del
desarrollo tedrico francés. Francia fue no solo el intermediario, sino que completd la

teoria liberal,

(109) Sabine George. Op cit pig. 407
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Esa forma estatal "es la forma histérica inicial de Estado sometido al control

juridico..."(110)

i) Juan Jacobo Rousseau

Este gran pensador representd una ruptura con los pensadores burgueses.

No obstante, Rouseau fue un pensador burgués (111), su concepcion del Estado y del

gobierno se separd del connin pensamiento de la época, y le dio un sentido social.
Pertenece a los comtractualistas, y a diferencia de Hobbes, supone al hombre en su

estadio presocial, como un "buen salvaje”.

Citaré una frase de Mario de la Cueva, respecto a este autor, la cual es representativa

particular concepeion del Estado de Rousseau :

(110) Diaz Elias, [l Estado de Derecho y la Sociedad Democritica, Editorial Edicusa,
Madrid Espaia, 7a Edicion, 1979, pag. 16

(111) Entedemos por burgues, una particular forma de abordar el discurso politico, en
particular desde la dptica del individuo frente al Estado.
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El pensamiento politico, segiin se advierte en las obras de Rousseau, y en esto radica una
de las diferencias fundamentales con el pensamiento anterior, no consiste en la limitacidn
del poder de los reyes y de los parlamentos privilegiados, sino en su derrocamiento y en

1a instauracidn del gobierno de los ciudadanos para los hombres"(112)

El problema del Estado no sélo es limitarlo, sino fundarlo en una demacracia directa del
pueblo, pues "el hombre ha nacido libre y sin embargo, vive en todas partes entre

cadenas"(113)

Rousseau incorpora conceptos, como voluntad peneral en contraste a la voluntad

individual, y a la simple suma aritmética de éstas, Esta idea es la concepcitn del Estado

como un ente abstracto, asi como la idea de que la soberania reside en el pueblo, y es un

acto de todos los dias.

Otro concepto importante que incorpora el pensador ginebrino, es la diferenciacidn entre
persona publica y persona privada, la primera es el ciudadano, el politico, la segunda es

el individuo en su esfera personal,

Son tan importantes las ideas de Rousseau, que forman parte de las consideraciones que

para la construccion de constituciones escritas que se han tenido en el mundo.

Meéxico. desde la constitucion de Apatzingan hasta la actual, recoge la idea rousoniana de

saberania popular,

(112) Loc Cit pig. 100
(113) Rousseau, Op cit, pig.5
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j) Immanuel Kant

A este pensador se debe nada menos, desincorporar del andlisis politico el voluntarismo,

e incluir el anilisis juridico a partir de abstracciones propias, como un problema real.

Para Kant la existencia del derecho y del Estado debe explicarse por la necesidad de
asegurarse "contra la violencia antes de haberse reunido en pueblos, los pueblos en
Estados y los Estados en una gran nacion, es decir antes de haberse constituido en un

estado puramente juridico"(114)

Hasta antes de Kant, el derecho, es un elemento puramente circunstancial, dependiente de

los intereses que se hacen valer en el Estado(115)

"La concepcion kantiana constituye la teorfa mds acabada del Estado moderno,
precisamente porque en ella la organizacién politica y juridica logra su total

independencia"(116)

La concepeion racional de Kant, del derecho hace que lo separe de cuestiones

coyunturales, y o erigida como pensamiento auténomo.

(114) Kant Immanuel, Principio metafisicos de la doctrina del derecho, UNAM
Coleccion Nuestros Cldsicas, 1ra reimpresion, 1978,. pag. 140

(115) Cordova Arnildo, Op cit pag. 113y s

(116) Cérdova Arnaldo, Op eit pag. 115
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Armildo Cordova sefiala la importancia de las ideas kantianas para el derecho,
comparandolo con lo que representa Magquiavelo para la ciencia politica, al dar

independencia al pensamiento juridico, respecto a otros problemas(117)

Kant separa ¢! derecho de la moral, analiza los estadios entre el ser y el deber ser,
verifica la coaccion como parte importantisima de la normas juridicas y define a la

persona, en general, como un sujeto cuyas acciones son suceptibles de imputacién(118)
Finalmente, basta para los propésitos de esta panordmica conceptual, decir que junto con
Rousseau la idea del Estado como ente abstracto y separado de la sociedad, es ratificada
por este pensador.(119)

k) Guillerino Federico Hegel

Este autor incorpora un método de estudio, y un sentido de la conceptualizacién: La

dialéctica,

Es un método dinamico, que contempla que a partir del choque de contraste, surge el

pensamiento, que no es sino idea y que constituye la unica realidad.

(58) Loc cit.. Capitulo IV

(118) Increiblemente no se ha tomado a Kant en 1a dimensi6n que debiera, abocandose un
nimero considerable de pensadores a Kelsen, sin reparar en que éste. tuvo como base a
aquél, como atinadamente lo sefiala Attenza, Manuel. Introduccion al Derecho, Pig. 20
(119) Para profundizar en el estudio de Kant, Consultar Principio metafisicos de la
doctrina del derecho. del mismo autor, UNAM Coleccion Nuestros Clisicos, lra
reimpresion, 1978
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El idealismo dialéctico es su teoria.

Mario de la Cueva le atribuye a este autor el concebir al Estado como un ente abstracto y
"como un Dios terrestre”(120). No obstante nosotros ya hemos planteado como Rousseau

y Kant ya habian concebido al Estado separado de la sociedad.

No obstante, caerfamos en un reduccionismo chocante, si pretendieramos en unas cuantas
lineas significar el pensamiento de Hegel, por lo que uUnicamente sefialaremos, dos
afirmaciones que consideramos de lo mds ilustrativo, que tienen que ver con el concepto
de Estado, para este autor. La primera se refierc a la divisién de poderes, llegando a
considerarla como una garantia(121); la segunda se refiere a la soberania, teniendo su

concepcidn un sentido unitario, absoluto.

1) " De las teorias corrientes se debe destacar la de la divisién necesaria de los poderes
del Estado: posicion de suma importancia, la cual, juridicamente, esto es, si hubiese sido
tomada en su real significado, podfa ser considerada como la garantfa de la libertad

publica”.(122)

2) " Este absoluto autodeterminarse constituye el principio distintivo del poder soberano

como tal, que se debe desarrollar como preferente”(123).

(120) Op cit pag. 111

(121) A este respecto es importante sefialar cudl interesante resulta la separacion entre
garantfas individuales y garantias constitucionales u orgénicas, quedando contemplada la
division de poderes en la scgunda de las mencionadas.

(122) Hegel Guillermo Federico, Filosoffa del Derecho, Editorial Claridad, Argentina,
12 reimpresion, 1987. pig. 225

(123) Ibidem pig. 229
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1) Carlos Marx

El pensamiento marxista es la representacién de la concepcion materialista del Estado,

producto de factores econémicos.

Sefialan los marxistas, en términos generales el nacimiento del Estado se da

histéricamente a la par del establecimiento del cap}tal.

Segin esta teorfa, son factores econémicos (el capital especificamente) los que explican el

surgimiento del Estado, como un instrumento de dominacién, de una clase sobre otra.

Esta dominacién se actualiza por medio del aparato de Estado, mismo que consta de
instituciones represivas, ejercito, policia, etc.; instituciones técnico- administrativas,

gobierno, administracion piblica, etc.; instituciones ideolégicas, iglesia, escuela, etc.

No obstante, la teoria marxista no se detiene tnicamente en los factores materiales para
explicar al Estado, ademds su concepcién es dindmica, para lo cual toman de Hegel el

método dialéctico y por virtud de éste, vislumbran la destruccién misma del Estado.

Para ¢l marxismo, la etapa del feudalismo constituye la tesis, el capitalisino la antitesis y
la sintesis es una sociedad igualitaria, en donde el conflicto no existiria. rompiendose el

circulo dialéctico.
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?
En una sociedad existe la estructura, segin estos tedricos, que es la base real y econémica
del Estado: y la superestructura que es us base ideolégica. En la dltima, encontramos al
derecho como un instrumento del Estado para la "justificacién” de la explotacion de la

clase poseedora, respecto a fa que no lo es, es decir la clase trabajadora(124)
m) Maurice Hauriou

Pensador de finales del siglo pasado y principios de este, tiene un enfoque sociologista
del Estado, ya no se ocupa de la doctrina de la persona juridica, sino de la realidad social

de los grupos, que tienden hacia la personalidad.

Es partidario del pensamiento politico y juridico cldsico, especificamente en lo relativo a
las ideas de la constitucion como basc y fucnte del orden juridico, de la soberania

nacional, de los dercchos del hombre y de la separacién de poderes.

Define al Estado como "¢l régimen que adopta una nacién mediante una centralizacién
juridica y politica que se realiza por la accion de un poder politico y de la idea de la
reptiblica como conjunto de medios que se ponen en comin para realizar ¢l bien

comun"(125)

El sentido sociologista de Hauriou puede apreciarse en la siguiente expresion: "La idea

del Estado, es una utilizacion del pensamiento de unién o de comunion que existe en el

(124) Par obtener una sintesis del pensamiento marxista, consulta Herneker Marta, Los
Conceptos elemenales del materialismo histérico, Siglo veintiuno editores, México,
Quincuagésima quinta edicién, 1988

(125) Cita en Serra Rojas, Op cit pag. 181
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movimiento nacional y que acompaiia generalmente a la formacion del Estado. Se piensa
que la union hace la fuerza y que de todo movimiento dc comunién se puede desprender

una fucrza para realizar la obra comiin”.(126)

Por otra partc, es muy intercsante la concepcion dc estc autor, en cuanto a la
personalidad juridica que se dota al Estado, pues encuentra en la responsabilidad la

necesidad, precisamentc, de tal atribucién, como a continuacién pucdc verse:

" La responsabilidad es el gran fendmecno moral, porque es la contrapartida préctica de la
libertad; el juego de las responsabilidades, en el interior de un cuerpo constituido, como
el Estado, cs cvidentemente lo que mejor puede conferir a este cuerpo el caricter moral
necesario para transformarlo en una persona moral perfecta”.(127)

n) George Jellinek

Este autor representa la sistematizacion de la Teorfa General del Estado.

Para Jellinek, el Estado puede ser abordado desde dos puntos de vista: el social y cl

juridico(128)

Concibe al derecho como sélo una parte del orden general de los fendmenos que abarca

la problematica del Estado, la otra es 1a construccion social.

(126) Hauriou Maurice. Derecho Piblico y Constitucional, Instituto Editorial Reus,
Madrid Espana, 2da Edicion, 1929, pag. 41 ‘

(127)Op cit, pdg. 527

(128) Jellinek, Op cit pdg. 11
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Jellinek es de gran influencia en México, lo que quizd se debe a que, como ya lo

indicamos, es ¢l pionero de la sistematizacion de la Teorfa General del Estado.

En la Teoria General del Estado, se seifiala que el hecho de haberle dado ese titulo, se
debe a que es la primera parte de un trabajo que culminaria con la teoria particular del

Estado alemin, pero no pudo concluir ese proyecto.

El hecho de concebir a los elementos del Estado de la forma en que tradicionalmente se
hace en las instancias académicas mexicanas, es decir a partir del pueblo, territorio y

gobierno, se debe a este autor.

Sin embargo; la teoria de los elementos del Estado ha sido criticada, en el sentido de que
no constituyen csos clementos, otra cosa que la prictica del Estado, apenas demarcada,
pero jamas desenmascarada(]29)

No obstante, no e¢s sino hasta que se realiza la sistematizacién de la teorfa general del

Estado, par parte del derecho, cuando se le atribuyen esos elementos.

Bobbio lo representa bien con estas palabras:

"Desde que los juristas se aduenaron del problema del Estado éste es definido mediante

los tres elementos constitutivos del pueblo, del territorio y de la soberania™(130)

(129) Mialle, Op cit pag. 165
(130) Bobbio, Op cit pig. 128
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Al respecto debemos aclarar que los juristas no se adueiiaron del problema del Estado,
pues siempre fue un dicertamiento de juristas, sino que fue cuando la escuela alemana de
Jellinek instituyd. elabord la llamada Teoria General del Estado, que se tomaron esos

elementos,

Nosotros no consideramos que sean el pueblo, el gobierno y el territorio los elementos
del Estado. pues creemos que con esa idea se esta sefialando las manifestacién y limites
de ese ente, sin que se le defina. Habremos de sefialar lo que entendemos por Estado al

tinal de este capitulo.

o) Hans Kelsen

Este personaje representa en la era contempordnea, la concepci6n de una escuela

cientifica juridica,

Kelsen no parte de concepctones aisladas, sino que tomé de Kant algunos elementos para
diferenciar las normas juridicas de las morales, tales como la coaccién como elemento

constitutivo del derecho, y ¢l sujeto como imputacién jurfdica.
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Como ya lo seiialamos cuando abordamos a Kant(131), éste es el primero en buscar una
sistematizacién del derecho, pero Kelsen es importante por su influencia en los teéricos,
ademds de ser el autor que con mayor ahfnco dedica su obra a buscar una explicaci6n
cientifica del derecho, para lo cual no tiene otra alternativa que la de aislarlo de

explicaciones que no le son propias, tales como histdricas, sociolégicas, etc.

En ese sentido, Kelsen busca una explicacién juridica del Estado y para él, se puede

definir al Estado a partir de tres formas(132):
1) Como orden juridico:

Para que exista el Estado, es necesaria que cuente con ciertos drganos especializados para

la creacién y aplicacién de normas que constituyen, y que se encuentre centralizado.
2) Comno phn(o de imputacién:

En esta conceptualizacion, convierte al Estado en persona, pues la imputacién es una

caracteristica de ésta, por Jo tanto como un sujeto de derechos y obligaciones.

3) Como conjunto de Organos:

(131) Supra pig. 73 Y S. o . )
(132) Kelsen Hans, Teoria pura del derecho, Editorial Universitaria, Buenos Aires
Argentina, 3ra Edicién, 1963, pig. 147 a 192
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Para Kelsen ¢s mediante la idea de concebir al Estado como un conjunto de dérganos,
como es posible explicarse la actuacién del Estado; a través de los funcionarios, los que
también estin somelidos al aparato coercitivo del Estado, pues es la que realiza una

autorregulacion, por otro érgano de coaccion.,

Esta idea es bastante interesante para explicarse la responsabilidad del Estado para con el
derecho. Responsabilidad que pensamos, siempre 'podré actualizarse, en la medida en que
entendamos que el Estado como persona juridica actua por conducto de sus érganos, y
que éstos hoy por hoy, se encuentran bajo la perspectiva de constituir contrapesos unos

contra otros, como ya se ha tratado.(133)

Kelsen, retoma la idea de los elementos del Estado, pero su andlisis lo constrific al 4mbito
juridico, y en ese sentido considera al territorio como el &mbito espacial de aplicacién de
las normas juridicas de un Estado; al pueblo como su dmbito personal; al poder como
dmbito de validez, que esta determinada por la existencia de una norma que asi lo

acredite; y la eficacia que es el ejercicio de la coaccion(134)

El formalisino juridico de Kelsen ha sido duramente cuestionado, por imprimir validez y

eficacia a normas que formalmente lo son, pero que se han considerado injustas,

Este autor disecciona la cuestién del derecho, y al hacerlo prescinde de elementos

morales o valorativos,

(133) Supra pig. 64
(134) Kelsen Hans. Teoria General del Estado y del Derecho, UNAM Coleccion Textos
Universitarios, 4ta Reimpresién, 1988, pigs. 246 a 287
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El problema del Estado, en Kelsen, es puramente juridico, y en tal sentido abarca el

concepto mismo que se tenga del derecho,

Nosotros hemos pretendido en las paginas anteriores, sefialar el problema que significa la
definicion del derecho, apuntando que no puede construirse ésta, a partir de la

identificacion del género préximo y la diferencia especifica(135).

p) Herman Heller

Este autor ¢s un critico feroz de Kelsen, de quien critica su formalismo, que hace que esa
teoria se pierda en los mdximos grados de abstraccién. Seiialando que llega a vaciar de
toda realidad al Estado, "a negar el poder del Estado como hecho y considerarlo sélo
como validez deontoldgica del derecho (Kelsen, Staatslehre, p.97). Pues sélo en y por los
participes es real y eficaz este orden deontoldgico. Si lo pensamos fuera de ellos,
apareciendo frentc a cllos como orden normativo ideal, llegaremos en el mejor de los
casos a la mera representacion de una unidad de ordenaci6n, pero nunca a una unidad

real de ordenacidon(136).

Para Heller, el Estado es realidad, es vida social, a menudo se le califica de organizacién
social. En ese sentido sefiala que "el hombre real, sin embargo, no vive jamés la vida
social real como un caas o como algo absolutamente impreciso, sino como una estructura

de conexion efectiva, en la que figura incluido; dentro de ella, el hombre no crea el

(135) Ver capitulo 1
(;36)215{_;:"& Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdémica, México. 1992
pag.
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Estado mediante una sintesis subjetiva, si no que se lo encuentra como una formacién
objetiva y real"(137).

4. La Constituciin: los limites al poder

Es referencia obligatoria al tratar el tema del Estado, lo relativo a la constitucion.

Histérica y conceptualmente 1a Constitucién es 1a definicidn y los limites que a un Estado

se imponen.

Asf como los dercchos humanos son un concepto surgido a la luz de las revoluciones

burguesas, la Constitucidn es una reivindicacion del individuo frente at Estado.
Hemos visto en pdginas anteriores, que el Estado para nacer tuvo que imponerse en poder
sobre los otros poderes, tales como los sefiores feudales, la iglesia, etc.; por lo que nacié

absoluto,

No obstante, a medida que ha transcurrido el tiempo, se ha tornado necesario limitarlo.

(137) Ibidem piig. 79
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Con Ia Constitucion no se pretenden eliminar los poderes del Estado, sino mas bien
definirlos de manera que antes de que se ejerzan estén declarados y acotados en la norma

Jjuridica del derecho.

En el aspecto historico ya sefialamos un momento en el que se crea las primeras
constituciones(138), en este apartado sefialaremos algunos aspectos teéricos sobre el

concepto de constitucion, que nos permita ubicar al Estado en su tejido juridico.

En general, coinciden la mayoria de los autores en que son dos los grupos de ideas que se

tienen sobre la constitucion,

Estdn, los que la consideran como un sentido real, o sociol6gico y quiénes en su sentido

estrictamente juridico.

No son casuales los enfrentamientos que han tenido una y otra escucla, sin embargo hay
una tendencia creciente, en no enfrentar teorias sino convergerlas y en cierta medida
aceptar que el aspecto constiticional puede ser analizado desde la perspectiva juridica y

desde la socioldgica(l39)

Nosotros, sin negar 1 importancia del hecho social sobre el derecho, nos abocaremos al
aspecto juridico de la Constitucion, considerandola como el ordenamiento fundamental y

supremo del Estado, y como tal fija las bases de calificacion, organizacién y

(138) Supra pdg. 56y s.
(139) Burgoa Orihuela Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porria,
Novena Edicion, 1994
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funcionamiento del gobierno del Estado y los limites y obligaciones para con el
gobernado, en su esfera juridica, asf como con grupos desprotegidos- en el aspecto
social-; ademds de sefalar las competencias expresas y determinadas del poder piblico,

como condicién de la actuacién del gobierno.

Esta Gltima situacion, referente a las competencias expresas y determinadas, es el punto
que nos lleva a afirmar que la autoridad no tiene derechos sino deberes y que el término
“facultad" en este caso, debemos entenderlo como una obligacién a ejercitar entre algunas

opciones especificas y determinadas, luego no un derecho.

En México, afortunadamente encontramos tal principio en los articulos 124, en el aspecto

federal y 41, en lo que respecta al fuero local.

Estos articulos son los condicionantes de la garantia de seguridad juridica, en contra de
los actos arbitrarios por parte de la autoridad. En ellos se sujeta a la autoridad federal a

no actuar mas alla ni menos aci de lo que le estd expresamente encomendado.

Después de lo analizado, que duda cabe en afirmar que la constitucion como norma
fundamental de México, de la que emanan las leyes; no puede ser contravenida por una
norma inferior, por lo que toda autoridad piblica se encuentra determinada v acolada por

el derecho, en sus deberes y obligaciones.

Para finalizar, debemos sefalar que es nuestro propdsito apuntar la importancia de la

constitucion en el en el Estado. Iimportancia que se muanifiesta en el hecho de que
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anteriormente, {a soberania fue concebida como un atributo del gobernante, pero fue
sustituido de una vez por todas por el concepto de soberanfa popular, la soberania del

pueblo,

En eso Roussedu se inmortalizé y como Tena Ramirez lo afirma, la expresién neta de la

soberania popular es la Constitucién(140)

Esa es su importancia, y los principio que emanan de ella son obligatorios para la
autoridad a quien determina y contiene garantias mfnimas del gobernado, las que a su vez

son obligaciones de {a autoridad.

Por lo anterior decimos que la autoridad no tiene derechos, pues si asi fuera, se aceptaria

que la facultad originaria del poder es de ésta, es decir el poder por el poder,

Este recorrido nos ha flevado en este momento a afirmar que la organizacién juridica de
un Estado, es su Constitucidn, ahi encontramos que a la autoridad se le crea, determina y

acota por el derecho.

Ahora bien, debemos apuntar que en el aspecto fiscal la teoria y prictica constitucional

resulta de una importancia fundamental,

Historicamenie, fa Constitucion tuvo su primera expresion en un pafs de caracterfsticas

conservadoras.

(1_40) Tena Ramirez Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porria, México,
Vigésima Octava edicion, 1994, Pig. 18 y 19
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El proceso mediante el cual Inglaterra accedié al mundo moderno fue lento, pero al

mismo tiempo seguro y sin enfrentamientos de especial violencia,

El conservadurismo ingles se manifestd en el sentido gradual de los cambios politicos que
experimentd, pero también en la proteccién de un bien que, desde entonces, forma parte-

incluso en un sitio de honor- de la cultura politica inglesa, la propiedad.

En ese sentido, los limites que se impusieron al poder publico, no podrian ignorar a la

propiedad, ¢ incluso partieron de dicha proteccion,

Mis alld del sentido estamental, -que impide considerarla como una Constitucién moderna
(141), fa Magna Carta de 1215 contiene limitaciones al Rey a lo largo de sus 63
capftulos, en el aspecto judicial, que resulta de gran trascendencia pues se inscribe la
Hamada garamia de audiencia, ahora tan significativa de un Estado de Derecho, en el
sentido de que ningin hombre libre puede ser hecho preso o detenido, sino por un
Tribunal Legal de personas de su clase o segiin el derecho del pais; asimismo, se limita la
facultad tributaria y establece un comité de resistencia para el caso de que estas

prescripciones no fueran mantenidas.

(141) Al respecto Schunist expone de manera clara y precisa, el porqué la Magna Carta no
debe considerarsele una Constitucion (moderna), en virtud de inscribirse en un contexto
preestatal ( sin suponer una unidad del poder) y constituir un documento a manera de
contrato, en donde se contenian ciertos privilegios hacia determinados sectores de la
sociedad, especiticamente los barones. Schmitt Carl, Teoria de la Constitucidn, Editora
Nacional, México, 1966, pig. 53
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La limitacién a la facultad tributaria estatal, consistié en que para el establecimiento de
cualquier tributo, se impuso la obligacion de consultarlo previamente con el parlamento.

Lo que puede considerarse el antecedente del control politico.

Siglos mas tarde, en 1688, la Declaracién de Derechos entre ¢l Principe de Orange y el
Parlamento, establece limitaciones, en el sentido moderno, pues es fruto de un acto
soberano, ante la presencia de una unidad politica (Estado), conteniendo, entre otras
limitaciones, las siguientes:

1° Impedimento para que el Rey suspenda las leyes,

2° No empleo de la Prerrogativa Real para el levantamiento de las_imposiciones

financieras.

IR

3° Derecho de peticion de los sibditos.

4° El no mantenimiento del ejercito sin asentimiento del parlamento.

5° Derecho de los sibditos protestantes a llevar armas.

6° Libre eleccion de los miembros del partamento.

7° Libertad de discusion y discurso en el parlamento.
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De lo anterior puede observarse que, los antecedentes histéricos del constitucionalismo
(ingles) dan cuenta de una serie de derechos del gobernado versus el gobernante, que
forman parte sustancial de la sistemdtica juridica universal. No obstante, también es de
resaltarse que en los origenes del constitucionalismo, ha sido ( y es) una preocupacién de
los individuos frente al Estado, lo relativo a su patrimonio, por lo que una de las

limitaciones que se ha impuesto al poder puiblico, tiene que ver con el tributo.

El Estado como organizacién tributaria, debe ser limitado en su actuacién(142).

§. Consideraciones finales

Hemos realizado un recorrido histérico primnero, en atencién a que consideramos
pertinente situar el objeto de estudio (el Estado) como un ente dindmico histérico, de las

organizaciones politicas, desde las formas preestatales, hasta su culminacién en el Estado.

Después hicimos una exposicion tedrica, que contempld la evolucién conceptual de la

reflexi6n politica hasta este siglo,

(142) En geuteral en los pafses anglosajones forma parte de su cultura politica- juridica, el
que los impuestos no representen una carga arbitraria y excesivamenle gravosa para el
gobernado.

En México, consideramos, comienza a ser, a partir del modelo econdmico aplicado en los
ultimos doce afios. una preocupacion.
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Cada teérico, sin desprenderse de su época ha aportado elementos para el entendimiento

del Estado en la actualidad,

Magquiavelo incorpord la idea de unidad nacional, Bodino la autodeterminacién absoluta
del Estado, en su teoria de la soberanfa; Locke y la tendencia a imponer al Estado mismo
a los intereses de la sociedad, de los individuos que la componen, del que deriva su

legitimidad; Montesquicu la sintesis del pensamiento ingles, perfeccionando los limites al

poder, la divisién de poderes y la igualdad juridica; Rousseau la concepci6n del Estado
como ente abstracto y Kant Ia sistematizacion del Derecho. Todos estos punto representan

la idea moderna del Estado.

Estado por encima de la sociedad pero dentro de ella, que cada vez mis se le limita y

determina,

La Constitucion representa la sfntesis del Estado como organizacién jurfdica, son las

revoluciones burguesas quiénes aportaron ese logro a la sociedad.

A manera de epflogo habremos de elaborar una definicién de Estado: Es una organizacién
dotada de personalidad juridica, que actua por conducto de sus 6rganos, llamados
autoridades, y que tiene en la limitacion de su actuar a través de su Constitucion, su

propio fundamento y garantia de permanencia.
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Creemos necesario, para redondear este tema, seiialar que no es solamente la existencia
de un orden juridico lo que autoriza hablar de un Estado de Derecho, sino que es
necesario que "el Estado este sometido al derecho, o mejor, el Estado cuyo poder y

actividad vienen regulados y controlados por la ley"(143)

Para el formalismo juridico, Kelsen y seguidores, Estado de Derecho es una tautologia.
Sin embargo; consideramos que no es asi, pues ademds de lo sefialado en el pérrafo
anterior, ¢s necesario no sélo un orden positivo, sino un control eficaz, es decir

garantizado, del Estado en sus actos jurfdicos.

Ademis, el Estado de Derecho es el que cuenta con una distribucion y control del poder
politico (division de poderes), que considera la supremacia de la constitucién, un control
judicial eficaz de los autor de autoridad y un respeto por parte de la autoridad de las

garantias individuales.

Meéxico aspira ser un Estado de Derecho, lo que logrard en {a medida en que la autoridad
respete fos derechos del gobernado, para lo cual debe existir los medios eficaces para

hacer efectivo el cumplimienta de éstas,

(143) Diaz Ehias. Op cin pig. 13



Por lo anterior, el quid de este trabajo es poner sobre la mesa hasta el avance de este
trabajo, la cuestion del Estado en su concepcion actual, como ente determinado y
limitado por L ley v Hamar la atencidn sobre su estricto cumplimiento; si queremos
acceder a ser un Estado de Derecho, la seguridad juridica debe existir, por lo que la
facultad originaria del actuar piblica se encuentra en las Jeyes, que no son otra cosa que

expresian cotidiana de soberania.

En el siguiente capitulo abordaremos lo relativo a la autoridad, que es por conducto de [a

cual actua ¢l Estado.
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III. El PODER Y EL DEBER DE LA AUTORIDAD

Con el objeto de tener una adecuada sintesis, en este capitulo dividiremos el objeto de
nuestro estudio en los siguientes apartados: el poder en sentido lato y estricto; la
autoridad en el mismo sentido anterior; el deber de la autoridad: aspecto estricto persona

y estricto acto, las facultades discrecionales de la autoridad y consideraciones finales.

Lo anterior nos permitird formular la premisa que corresponde al avance de este trabajo,

esto es la sujecidn de la conducta de la autoridad a lo que la ley le obliga.

1. Del poder

La idea y manifestacion cotidiana del poder rebasa el campo de estudio de} derecho,

Considerando la definicién de poder contenida en el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, este es:

"Dominio, imperio. facultad y jurisdicciébn que uno tiene de mandar o ejecutar una
cosa.\\2, Fuerzas de un Estado, en especial las militares.\\3. Actos 0 instrumentos en que
consta la facultad que uno da al otro para que en lugar suyo y representandoles pueda
ejecutar una cosa V. (recuentetnente en PLAM. Posesion actual o tenencia de una cosa.

Los autos estin en poder del relator.\\5. Fuerza, vigor, capacidad, posibilidad,
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poderio\\G. Suprema potestad rectora y coactiva del Estado.\\7. PI. fig, Facultades,

autorizacidn para hacer una cosa\\8. poder absoluto, o arbitrario, despotismo...(144)

Con esta definicion se nos amplia la perspectiva en relacién al concepto de poder.

Nos interesa rescatar, por motivos de exposicion, lo siguiente:

Por un lado se nos manifiesta al poder como una facultad, un dominio o un imperio; es
decir se define al poder en su aspecto subjetivo. Poder es €l instrumento por virtud del
cual un individuo obliga a otro a realizar una conducta o por otra parte, ejecuta un acto

en ejercicio de su potestad.

En otro sentido, se nos define al poder como las fuerzas del Estado, la suprema potestad

rectora y coictiva, como un atribucién inherente a éste.

Max Weber define al poder como " la posibilidad de imponer la propia voluntad dentro
de una relacion social, aun contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de
esi posibilidad”, separando dicho concepto con el de dominacién, al que define como "la
probabilidad de encontrar obediencia a un mandato determinado contenido entre personas

dadas"(145)

(144) Diccionario de la Real Académia de la Lengua, Editorial Espasa Calpe, Madrid
Espaiia, 1984, Tomo XXIII, 1984, pig. 1079
(145) Weber Max, Op cit, Tomo I, pag. 43
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Esta diferenciacion resulta importante, pues conceptualiza al poder como un ejercicio,
independientemente de sus causas, contrastandolo con la dominacién, que se fundamenta

en el acto volitivo de obediencia.

Esa obediencia se puede encontrar legitimada, segin este autor, a partir de tres tipos

puros:

1) Racional.- Aquélla que se fundamenta en un ordenamiento legal.

2) Tradicional.- Este tipo de dominacién encuentra en las costumbres sociales, o
idiosincrasia de los pueblos In obediencia . Pudiendose ejemplificar en el caso de los

pueblos indigenas con los caciques.

3) Carismitico.- Ls el caso de los caudillos, es decir del lider que por sus atributos
personales, provoca obediencia entre sus seguidores, fundandose dicha obediencia en la

psique colectiva,

Ese acto volitivo de obediencia, se da en razén de que se considera legitima la
dominacién pues " la absoluta carencia de una relacién voluntaria solo se da en los

esclavos”.(140)

(146) Weber Max, Ibidem . pag. 171 y s.
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Considero que este autor, al introducir la distincién entre poder y dominacion, no lo hace
de manera fortuita, sino que la idea es caracterizar el poder legitimado del que no lo esta;
y en ese sentido Ia "obediencia significa que la accién del que obedece transcurre como si
el contenido del mandato se hubjera convertido, por si mismo, en méxima de su
conducta; y eso tinicamente en méritos de la relactén formal de obediencia, sin tener en

cuenta la propia opinion sobre el valor o desvalor del mandato como tal".(147)

Otro destacado autor, que ha estudiado ¢l poder, es George Burdeau, para quien éste es
concebido como un fendmeno social-histérico y al mismo tiempo conceptual, es fuerza y

a la vez idea, esos son sus elementos, es la fuerza misma del la idea.(148)

El poder asi concebido, es el elemento unificador de la sociedad, luego lo reconoce como
un fendmeno social-ptblico, a diferencia de Foucault y su concepto de la microfisica del

poder,

El poder no es, para Burdeau, un simple fenémeno de fuerza que se exteriorice en la
diferenciacion entre gobernantes y gobernados, sino un fenémeno sociolégico por medio
del cual los miembros de un determinado grupo social actuan a partir y a través de la idea

que conciben sobre los fines de la sociedad.

Esa idea de poder, no es otra que el derecho, por lo que éste es inseparable, pues lleva en

si mismo la promesa de su realizacion.

(147) Weber Max, Ibidem, pig. 172

(148) Burdeau Georges, Tritado de Ciencia Politica Tomo 1 Presentacién de Universo
politico, Volumen 111 El poder, UNAM Publicaciones ENEP Acatlan, 3ra. Edicién,
1980, Pig. 32 y s.
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En ese sentido, el Estado es el que asegura la legitimidad del poder, lo inviste de tal

calificativo. El poder crea el derecho.

La evolucién histérica del poder nos lleva al Estado, dice Burdeau, pues este se ha

desarrollado de la siguiente manera:

1) Poder Anénimo.- En esta etapa en realidad no existe un detentador real y constante del
poder, sino que en cada situacién se encuentran manifestaciones, de manera

intermitentes, por lo que no se puede identificar al "poderoso”.

2) Poder individualizado.- En esta etapa, el poder es identificable por quien lo detenta; y

se basa en la fuerza.

3) Poder institucionalizado.- El poder es acotado y determinado por la organizacion

polftica, y es dotado de legitimidad. Es la etapa estatal.

No obstante, Burdeau atinadamente, apunta que, la historia nos muestra que pueden

reaparecer, lits formas que creemos superadas.
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Michel Foucault es quizd ¢l que con mayor claridad expuso la idea de poder como una
actividad cotidiana, sefialando que éste no es sélo una cuestién tedrica, sino parte de
nuestra experiencia, afirmando que: "una sociedad sin relaciones de poder sélo puede ser

mera abstraccion."(149)

Por lo anteriormente expuesto, es de afirmarse que el poder tiene miltiples vertientes
desde las cuales se le puede abordar, sus manifestaciones son tan variadas que incluso se
puede afirmar que las relaciones sociales son relaciones de poder. A este respecto
Norberto Bobbio afirma que: "el poder es uno de los fenémenos mds difundidos en la
vida social. Se puede decir que no existe pricticamente relacion social en la cual no este
presente, de alguna manera, la influencia voluntaria de un individuo o de un grupo sobre

la conducta de otro individuo o grupo".(150)

En ese sentido, vdlidamente podemos anotar que pueden existir-de hecho existen-
relaciones de poder desde el jefe de familia con los miembros de ésta, en las relaciones
amorosas, del maestro con sus alumnos, para culminar en las relaciones econdémicas,

sociales y politicas.

El presupuesto indispensable para que exista el poder es la relacion entre dos o mds
personas, por lo que estamos ante la presencia, una vez mds, de un concepto social, ya

que no se tiene poder sobre las cosas.

(149) Foucault Michel, El sujeto y el poder, texto en Hubert L. Deryfus y Paul

Rabinow eyfus, Michel Foucault miés alld del estructuralismo y la hermenéutica, UNAM
Coleccion Pensamiento Social, México, 1988, pag. 241

(150) Bobbjo Norberto. Matteucci Nicola y Pasquino Granfranco, Diccionario de
polftica, Siglo Veintiuno editores, en 2 volimenes, Tomo I a- j, México, 7a. edicién,
1994, pag. 1198
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En este iltima idea, Norberto Bobbio es muy claro cuando apunta la necesidad de
distinguir las relaciones de poder y los recursos de éste: la riqueza, 1a fuerza, la
inteligencia, etc. Porque no todo aquél que cuenta con dichos recursos ejercita un poder
sobre los otros, pues ademds es necesario tener la habilidad para manejarlos en dicho

sentido.(151)

Sin embargo, nadie podria afirmar que el poder en ese sentido lato que hemos estado
exponiendo, significa, al menos en la actualidad, una situacién andrquica en la que se
manifieste una lucha de todos contra todos, pues las relaciones de poder no son

ilimitadas.

E! abjeto de significar al poder en sus relaciones, tiene como finalidad la de no excluir

del andlisis el basto contenido que tiene.

Cuando expusimos, en el capitulo anterior el concepto de Estado, pretendimos disuadir la
idea de que en su nacimiento y desarrollo, hasta la actualidad, es el ejercicio de un poder

centralizado y legitimizado.

No obstante, no debe confundirse que el poder es obra del Esiado, puesto que como dice
Foucault, "la vocacién autoritaria parte de la sociedad misma, aunque paraddjicamente
haya sido umt intencion de autodefensa de la sociedad frente a los casos patolégicos

individuales que escapan del poder real”.(152)

(151) Bobbio, Op cit, pig. 1194

(152) Cita en Qcaia 1.ucila, Una lectura de Foucault desde la periferia del poder, en
Salazar Luis y otros.La Herencia de Foucault pensar en la diferencia, UNAM, México,
1987, pig. 64
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Debemos aceptar, que el poder en sus multiples manifestaciones escapa del control total
por parte del Estado, aunque la intencién de éste sea la de acotarlo y regularlo. No
obstante, es menester sefialar que el poder estatal es el mis fuerte y se iinpone por encima
de los otros poderes, pues ese es el origen mismo del Estado. El poder politico, e¢n su
nacimiento se impuso a los otros poderes, como el mads fuerte, sin embargo, en la

actualidad no se conforma con eso, sino que pretende ser la fuente tinica de poder,

El politico es un tipo de poder que tiene que ver con el Estado, la legitimacion y el
derecho. Los otros poderes, nos permitiremos {lamarles reales, existen y se manifiestan

cotidianamente.

La diferencia sustancial entre el poder polftico y los otros poderes, ademds de lo sefialado
anteriormente, radica en que el Estado (detentador del poder politico) tiene ¢l monopolio

legitimo de la coaccidn fisica para el mantenimiento del orden vigente.(153)

No obstante, los medios mediante los cuales se impone el poder pofitico, sobre “el poder
real” son variados, el instrumento del poder politico, la coaccidn, no es tnico ni tampoco
el normal, sino que, sobretodo, el monopolio de 1a aplicacion del derecho, constituye una

fuente sustancial de dicho poder.

El poder politico, es decir ¢l poder del Estado, tiene como primer objeto fundamental el
de su conservacion, por lo que constantemente requiere ser impuesto a fos otros poderes

y es legitimo que pretenda regularlos, limitarlos.

(153) Weber, Max. Op cit pig. 44
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Los actos de creacidn y aplicacion del derecho, son las manifestaciones del poder

politico.
Este poder es ¢l mds importante.

Los limites, tanto al poder politico, como al poder "real", se encuentran en el derecho. El

surgimiento de la organizacién politica-Estado, que ya sefialamos en el capitulo anterior.

El Estado a través del derecho, tiene una tendencia cada vez mayor a regular y crear
condiciones de poder, a través de privilegios o desventajas hacia ciertos grupos sociales,
No obstante dehemos seiialar, lo que Foucault llama la microfisica del poder, escapa del
total control del Estado, pues su manifestacién es constante, y no necesita ciertamente de
que sea considerada por ordenamientos jurfdicos, para este autor el poder mismo se

encuentra en el hospital, Ia familia, la escuela, la cdrcel.(154)

Por lo anterior, podemos concluir que, por una parte se pretende limitar al poder "real",
por medio del orden juridico y por ende, mediante la intervencion del Estado; por otra el

Estado también se encuentra limitado, por el mismo ordenamiento juridico.

(154) Foucaul Michel. El sujeto y el poder, texto en Hubert L. Deryfus y Paul
Rabinow,eyfus, Michel Foucault més alld del estructuralismo y la hermenéutica, UNAM
Coleccion Pensamiento Social, México, 1988, pig. 65
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A través del ordenamiento juridico de un Estado, se pretende sancionar por un lado las
conductas antisociales que se consideran delictivas; y regular invistiendo de formalidad-
que las vuclven defendibles en las instancias competentes-, determinadas relaciones
sociales y en ese sentido es posible afirmar que los denominados ordenamientos penales y

civiles, tendrian por objeto la sancién del Estado en la conducta del individuo.

No obstante. debemds anotar que al Estado le interesa regular, por medio del derecho,
tinicamente aquellas conductas que resultan trascendentes para el desarrollo social, por lo
que no toda conducta es objeto del interés juridico del legislador, no obstante "podria
decirse que las relaciones de poder se gubernalizaron progresivamente, es decir, se
elaboraron, racionalizaron, centralizaron bajo la forma o bajo los auspicios de

instituciones estatales”.(155)

Los limites a los otros poderes, significa la supervivencia del poder politico-Estado, por
lo que siempre deberdn darse. Sin embargo; lo que interesa, también, es la limitacién al
propio poder politico, que coino lo hemos sefalado(156), se encuentra en Ia
Constitucion, que es la que marca la institucionalizacion, Esta dltima cuestién también es
requisito para la supervivencia del Estado. "Los 1imites al uso desordenado del poder es

una cuestion politica“(157)

(155) Foucault Michel, Ibidem pdg. 242

(156) Ver capitulo 11

(157) Blanco Ande Joaquin, Teorfa del poder, Ediciones Beramar, Madrid Espaiia, 2da
Edicion, 1989, pig. 147
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El poder que debe su existencia a la idea de derecho, de la que encarna los desarrollos
eventuales en el marco del derecho positivo, no puede independizarse de donde procede,

mas que arruinando su propio fundamento.

La expresidn de los limites del poder-politico, tiene que ver evidentemente con quiénes lo

detentan,

En ese sentido; el poder politico es una abstraccién que se materializa en las persouas que

lo ejercen, c¢s decir en la autoridad:

Ese minimo de voluntad de obediencia, a la manera de Weber(158), que se requiere en
toda relacién de poder, se encuentra en la legitimidad inmersa en el mandato, y es

esencial en toda relacion autentica de autoridad.

2. De la autoridad

a) Delimitacion del objeto de estudio

El concepto de autoridad es bastante amplio, podemos afinnar que basta incorporarle un

adjetivo para tener un significado.

.
*

(158) Op cit. pag. 170
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Por lo que es comun emplear expresiones como las siguientes:

1) Autoridad religiosa

2) Autoridad artistica

3) Autoridad moral

4) Autoridad politica, ctc.

Es decir, no existe un concepto uniforme ni inico respecto a la autoridad.

Recurriendo una vez mas al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, encontramos

las siguientes definiciones:

“(de lat. auctoritas,-atis)

Cardcter o representacion de una persona por st empleo, mérito o nacimiento.\\2.
Potestad, facultad.\\3. Potestad que en cada pueblo ha establecido su constitucién para
que le rija y gobierne, ya dictando leyes, ya haciendolas observar, ya administrando
justicia.\\4. Poder que tiene una persona sobre otra que le esta subordinada, como el
padre sobre los hijos, ¢l tutor sobre el pupilo, el superior sobre los inferiores\\S. Persona
revestida de algan poder, mando o magistratura\6. Crédito y fe que, por su mérito y

fama, se da una persona o cosa en determinada materia.\\7. ostentacion, fausto,
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aparato \\8. Texto, expresion o conjunto de un libro o escrito, que se citan cn apoyo de

lo que sc dice..."(159)

Como se observa, el cardcter de la autoridad en general es subjetivo, es decir su
connotacién se refiere al sujeto, por virtud ya de sus atributos personales, o investidura

otorgada para que sea obedecido o influir en la gente.

En el aspecto politico, el concepto de autoridad guarda una estrecha relacién con la
nocién de poder, Hegando incluso a utilizarse como sinénimos, concibiendose a la

autoridad como una especie de poder establecido e institucionalizado.(160)

La autoridad es el poder cstable, continuador en el tiempo, al que los subordinados
prestan, por lo menos dentro de ciertos limites, una obediencia incondicional; para el
pensamiento politico las relaciones de poder mas persistentes e importantes son las de la

autoridad.

Por lo anterior, debemos entender que no toda relacién de poder, implica una relacién de
autoridad, propiamente dicha, porque resulta indispensablc la permanencia,

institucionalizacién y legitimacion de ésta.

(159) Diccionario de la Real Academia de la Lengua, Editorial Espasa Calpe, Tomo I,
Madrid Espana, Vigésima edicion, 1984, pig. 154

(160) ver Bobhio Norberto, Matteucci Nicola y Pasquino Granfranco, Diccionario de
politica, Siglo,Veintiuno editores, en 2 volimenes, Tomo H I- z, México, 7a. edicion,
1994 pag. 1198
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En ese orden, para el pensamiento politico 1a idea de autoridad se encuentra directamente
relacionada con la ides de Estado, y no todo poder estabilizado es autoridad, sino sélo
aquel poder en el que la disposicion a la obediencia de manera incondicional se funda en

1a creencia de In legitimidad del poder.

La aceptacion del poder legitimo, da paso al concepto de autoridad, y es el que produce

1a actitud mas o menos estable, confiriendole a éste eficacia y estabilidad.

El concepto politico de autoridad, se funda en el aspecto piblico (de res piblica), lo cual
resulta intcresante, pues no se excluye que existan relaciones de poder "informales", sino
que separa de ésias a las relaciones de autoridad, como el instrumento por el que se

ejerce el poder politico,

El significado de la autoridad para la teoria juridica no varfa mucho del pensamiento
politico(161). Para de los juristas de la tradicién romanista es costumbre el de empezar
por encontrar la rafz etimoldgica de las palabras que se proponen definir. Por lo que se

manifiesta que autoridad, deriva del latin auctoritas, que significa no depender de nadie,

En su origen ¢l término autoridad, se encontraba tanto en el jusprivatum, juspublicum, y

en el jus sacrum

Es decir el concepto de autoridad en un inicio, fue un concepto social, mas que politico.

(161) Tamayo Rolando, Voz: Autoridad, en Diccionario Juridico Mexicano, UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, Editorial Porria, 4ta Edicién, 4v, Tomo I, México,
1991, pig. 286

juridico del Instituto de Investigaciones juridicas
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Sin embargo, "posteriormente habria de desembocar, en la summa potestas hecha
manitiesta en la autoridad del emperador (auctoritas principis) Hamado por ello augustos.
La supremacia imperial condujo a la soberana autoridad del Estado, a la majestas, que
Bodino habria de llamar en la Baja Edad Media, soberanfa. De ahi, Autoridad se aplica,

por extension. a todo aquello que es manifestacién del poder del Estado"(162)

El concepto de autoridad publica se encuentra ligado con el nacimiento del Estado; las
autoridades son fos individuos u 6rganos que participan del poder piblico, nombrando asi

a los detentadores (legitimos) del poder.

La autoridad asi entendida, en el aspecto estrictamente jurfdico, sc actualiza en la

posibilidad de modificar la situacion juridica en una relacion determinada, de este tipo.

En ese sentido. las relaciones de autoridad, no son sino relaciones de dominio, de los

6rganos del Estado para con los gobernados.

Podemos decir, que la concepeidn juridica sobre la autoridad, es de derecho piblico de

los drganos o personas dotadas de esa investidura para que ejecuten los actos del Estado.

Por nuestra parte. consideramos que no es prudente excluir la posibilidad de que se
aborde el tema de la autoridad desde dngulos diferentes, lo que se debe hacer es delimitar
el objeto de estudio, por lo que para los efectos de introducirnos en el anilisis de los

deberes y facultades de la autoridad, es preciso abocarnos al estudio de ésta como organo

(162) Tamayo Rolando, Loe cit pag. 286
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del Estado, como la forma en que actua éste, es que a través de sus actos de autoridad, de

sus autoridades.

El orden administrativo, es la autoridad pablica, por lo que "caracteriza hoy formalmente
al Estado el ser un orden juridico y administrativo- cuyos preceptos pueden variarse- por
el que se orienta la actividad-accién de asociacion, del cuadro administrativo (a su vez
regulado por preceptos estatidos) y por el cual pretende validez no solo frente a los
micmbros de la asociacion- que pertenecen a ella esencialmente por nacimiento- sino
también respecto a toda accion ejecutada en el territorio a que se extiende la dominacion(

0 sea en cuanto institwto territorial)"(163).

El Estado como organizacidn juridico- politica, dotada de personalidad, actua por
conducto de las autoridades, que lo representan en cada acto que realizan en ¢jercicio de
sus atribuciones,

Andrés Scrra Rojas, lo sintetiza muy bien, cuando seiiala que "... ¢l poder piblico es
ejercido por personas fisicas- los Titulares o gobernantes-, los cuales realizan las
funciones que sefalan fas leyes y obran por cuenta de la administracion y la comprometen

con sus actos, que no les son atribuidos en lo personal”(164)

Una vez que hemos ubicado el objeto de estudio, un aspecto importante para analizar, ¢s

lo relativo a el margen de actuacion de ta autoridad publica,

(163) Weber, Op cit. pig. 45
(164) Serra Rojas Andres, Derecho Administrativo; Doctrina, legislacion y
jurisprudencia. Editorial Porrda, 2 v., 6a. Edicion, 1974, Tomo I, pig. 34
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b) El deber de la autoridad (aspecto teérico)
En efecto la autoridad tiene sefialado por ley sus deberes y facultades.

A ese respecto conviene citar a Max Weber, en lo que se refiere a la actuacién de la

autoridad y al deber de obediencia de los gobernados. Nos dice este autor:

"Los miembros de la asociacion, en tanto que obedecen al soberano, no lo hacen por
atencién a su persona, sino que obedecen a aquél orden impersonal; y que sélo estdn
obligados a la obediencia dentro de la competencia limitada, racional y gbjetiva, a él

otorgada por dicho orden”(165)

Ese es el fundamento de la dominacién legal, de la dominacion del poder del poder

publico.

Asimismo, este autor nos scifiala cuales deben ser los requisitos, que caraclerizan una

_ dominacion legal:

1) Se trata de un egjercicio continuado de la dominacion, sujeto a la ley, con funciones

perfectamente establecidas.

2) La competencia se ehcuentra perfectamente determinada, y significa:

(165) Weber Max, Op cit pig.174 y siguientes
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a) Un dmbito de deberes y servicios objetivamente limitado, en virtud de uma distribucion

de funciones,
b) Con la atribucion de los poderes necesarios para su realizacion, y

c) Con fijacion estricta de los medios coactivos eventualmente admisibles, y el supuesto

previo de aplicacion.

Un aspecto importante de la autoridad legal, es que no puede apropiarse del cargo, y sus

facultades de mando son también competencias legales.

Aunque Max Weber acepta la posibilidad de la existencia de dominaciones legales mds
alld del Estado (especificamente en la iglesia), afirma que el tipo mis puro es el

administrativo burocratico, es decir el del poder politico.

Eo anterior es en relacidn a la actuacién de la autoridad-legal, es decir al aspecto
objetivo; sin embargo, Max Weber también se ocupa de aspectos subjetivos, es decir del
funcionario administrativo que ejerce actos de autoridad, sehalando las caracteristicas que

debe reunir, las cuales resultan muy interesantes en la actualidad:

1) Persoualmente libre, su trabajo se debe unicamente a los deberes objetivos de su

cargo.
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2) Debe existir una jerarquia administrativa rigurosa, esto en cuanto al orden y disciplina

necesarios.

3) Sus competencias estardn rigurosamente fijadas.

4) Su actuacion serd sobre la base de la libre selecc;ién.

5) Debe tener una calificacion profesional que fundamente su nombramiento.

6) Deben ser retribuidos en dinero con sueldo fijos, con derecho a pensi6n, y revocables.
7) El ejercicio del encargo deber ser su tinica o principal ocupacion.

8) Deben tener ante si una carrera o perspectiva de ascensos y avances por aflos de

ejercicio y servicios,

9) Trabajardn con completa separacion de los medios administrativos y sin apropiacién

del cargo.

10) Serin sometido a una rigurosa disciplina y vigilancia administrativa.
Por 1o anteriormente dicho, podemos afirmar que la estricta competencia de la autoridad

aunado con las caracteristicas que debe tener el funcionario pablico, constituyen los
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principios fundamentales de la actuacién del Estado en la actualidad, lo que se traduce en

los limites al poder piblico.
Es tan importante la autoridad administrativa, que Max Weber llegé a afirmar:

"En el Estado modero, el verdadero dominio, que no consiste ni en los discursos
parlamentarios ni en las proclamas de monarcas sino en el manejo diario de la
administracién, se encuentra necesariamente en manos de la burocracia, tanto militar

como civil".(166)

El ejercicio del poder politico, a través de la autoridad debe ser limitado, pues
histéricamente su ejercicio del poder es superior a todos los demds. Esta es una cuestién

que tiene que ver con su propia conservacion.

El poder politico si es tal, no se puede constrastar con ningin otro ejercicio de
dominacion. No obstante, en la medida en que se determinan las atribuciones, y la
autoridad como poder constituido, surge y se actualiza en sus deberes, garantiza la
supervivencia del propio gobierno, pues la arbitrariedad de la autoridad, sin duda, genera
descontentos sociales que pueden traducirse en movimientos que derroquen al régimen

opresor.

No obstante, no hay que confundirse, pues no se trata de destruir ese poder; sino

limitarlo [o que redundard en dos cuestiones fundamentales:

(166) Weber Max, Weber Max, Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, en
Cuatro Volumenes, Tomo II, México, 1944, pag. 1060
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1) Asegurar para el gobernado el respeto de sus derechos.

2) Una mejor organizacién en la administracion puiblica, con sus competencias y servicios

perfectamente delimitados, lo que se traduce a satisfaccién del bien comdin.

En la medida en que se obedezca las disposiciones de la autoridad, que se saben legales y
los son, la cultura del individuo en su esfera particular serd encaminada hacia la

supervivencia de ese poder politico.
En ese sentido, un régimen democrético, puede caracterizarse entre otras cosas, por:
1) La posibilidad de acceder al poder, por todo individuo.

2) El poder politico, en su organizacion juridica tiene limites (traducido en la

constitucion), y se encuentra perfectamente delimitada su esfera competencial.

En la actualidad el régimen democrético, es precisamente el que asegura la permanencia
misma del poder politico, por lo que resulta muy importante, para éste, el que se cumpla
con las disposiciones legales, por el gobernado y por parte de la misma autoridad
(representante de dicho poder): pues ademds del monopolio de la coaccidn fisica, el
poder politico tiene otro, como va io hemos anotado, el de la administracion del derecho.
que resulta de igual o mayor importancia que el anterior, en este sentido. Gabino Fraga

afirma:
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"El principio de que ningin érgano del Estado puede realizar actos individuales que no
estdn previstos o autorizados por disposicidn general anterior tiene en todos los Estados
modernos un cardcter casi absoluto; pues salvo el caso de facultad discrecional, en ningiin

otro y por ningiin mativo es posible hacer excepcidn a este principio fundamental"(167)

" Por su parte, el maestro Acosta Romero, también apunta la importancia de este principio,

en los siguientes términos:

"En un Estado de Derecho, se considera que las facultades de los funcionarios o de los
érganos del Estado, siempre deben estar previstas en la ley, y aun cuando la facultad
discrecional implica diversas posibilidades dentro de cierta apreciacion, ello no quiere
decir que esté al margen de la ley, pues precisamente es la norma jurfdica la que da base,

contenido y limites a la actuacion discrecional del érgano administrativo"(168).

¢) El deber de Ia autoridad en ¢l orden normativo mexicano

1). Aspecto intuito personae

De inicio, ubicar quiénes son las autoridades publicas, segin nuestro maximo

ordenamiento legal.

(167) Fraga Gabino, Derecho Administrativo, Editorial Porria, México, 29a Edicion,
1990, pig. 49

(168) Acosta Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Editorial
Porria, México, 4ta Edicién, 1981, pag. 521
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El articulo 49 constitucional, establece los rganos por conducto de los cuales se ejerce el

poder politico.

Art. 49.- El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en

Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No pqdrén reunirse dos o mas de estos poderdi en una sola persona o corporacién,
ni depositarse el legislativo en un individuo, salvo el caso de las facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unién conforme a lo dispuesto en el articulo 29,
En ningiin otra case, salvo lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 131, se

otorgar:n facultades extraordinarias para legislar,

Este articulo llama Supremo Poder de la Federacion, lo que en teoria politica se conoce
como poder politico, rescatando el principio de la "divisién de poderes“. a partir de
competencias claramente determinadas, ademis de que se prohibe que dos o mas
"poderes” se reunan en la misma persona o corporacién. Salvo los casos de excepcion

contenidos en la misma Constitucion.

El poder Ejecutivo esti depositado en un Presidente de los Estados Unidos Mexicanos (
articulo 80 constitucional); el Legislativo, en un Congreso General. integrado por una
.C:inmra de Dipmados v una Céimara de Senadores (Aniiculo 50 Constitucional): el
Judicial en una Suprema Corte de Justicia, Tribunales de Circuito y Juzgados de Distrito

(articulo 94 constiwcional).
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La concepcion de dividir el poder politico en su ejercicio, es per se una limitacion a éste,

lo que evita su concentracion y controla su gjercicio.

La division de paderes. que fue expuesta por Montesquieu, aunque no creada por ¢1(169),

constituye una autolimitacién del ejercicio del poder, desde dentro de éste.

Por otra parie. este articulo instituye, que el ejercicio de ia aworidad publica puede darse
en representacion de cualquiera de los tres organos: el Ejecutivo, el Legislativo, o el

Judicial.

En ese sentido, los drganos del poder publico se manifiestan por conducto de personas
fisicas. que adquieren el nombre de autoridades piblicas. En seguida analizaremos a

quiénes, nuestra Constitucion les otorga tal caricter.

Art. 108: Para los efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo se
reputardn como servidores publicos a los representantes de eleccién popular, a los
miembros de los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, a los

funcionarios v empleados, y, en general a toda persona que desempeiie un empleo,

cargo o comisidn de cualquier naturaleza en Ia Administracién Pxiblica Federal o en
el Distrito Federal, suiénes serdn responsables por los actos u omisiones en que

incurran cn el desempeiio de sus respectivas funciones..,

(169) Recordar que Locke en Inglaterra expuso con anterjoridad esia teorfa, que algunos
autores piensan haber enconirado desde la fectura de Aristdteles.
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En este precepto, se contempla a nivel constitucional los servidores piblicos
(autoridades), que actuan en representacion del poder piblico, por lo que esta disposicién
en consonancia con la ley orgdnica de la administracion publica federal, y la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos, establece el cardcter de servidor

publico.

Ademds, es importante anotar que el funcionario publico debe su existencia como
autoridad, a un ordenamiento especifico, ya sea una Ley reglamentaria, o un reglamento,

que estatuye su existencia y atribuciones.

Este articulo fue reformado en diciembre de 1982, junto con todo el Titulo Cuarto y el
artfculo 22, 127 y 134 Constitucionales, con el fin, por un lado, de dar certeza a la
denominacién del servicio piblico, y por otro dejar mas claro el régimen de

responsabilidades para las autoridades publicas.

En la exposicion de motivos de la iniciativa de reforma, que fue parte del programa de
"Renovacion Moral" emprendido por el entonces presidente Miguel de la Madrid
Hurtado, se seitalan los argumentos que hacen necesaria dicha reforma, pudiendo citarse

los siguientes:

1°, Que las hases constitucionales vigentes son insuficientes para garantizar que los
empleos, cargos o comisiones en ¢l servicio piblico, subordinen el interés particular a los

intereses colectivos superiores de la sociedad.
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29, Que desde la denominacion bay que establecer la naturaleza del servicio a la sociedad

que comporta su empleo. cargo o comision.

3°, La obligacidn de servir con legalidad, honradez, lealiad, imparcialidad, economia y
eficacia a los intereses del pueblo es la misma para todo servidor piblico,
independientemente de su jerarquia, rango, origen o lugar de su empleo, cargo o

comisién.

4°, Establecer con claridad las responsabilidades politicas, penales y administrativas.

59, Acabar con cualquier forma de tratamiento discriminatorio entre el régimen penal

aplicable a los gobernantes y a los gobernados.(170)

Por otra parte, se reconoce que la autoridad publica debe guardar ciertos principios,
ajustar en que traduzcan sus funciones a la constitucién y a la ley, y el que consiste en
realizarlos honestamente. Por Jo que sus responsabilidades, son mayores a la de cualquier

persona, pues atafien materias que tienen que ver con la funcién que realizan.

(170) Exposicion de Motivos de "Iniciativa de Reformas y adiciones al Titulo Iv de la
Constituciones Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que comprende a los articulo
108, 109, 110, 11, 112, 113, 114, asi como a los articulos 22, 73 fraccién VI base 4a,
74 fraccion V, 76 fraccion VII, 94, 97, 127 y 134", presentada por el Ejecutivo Federal ,
el 02 de diciembre de 1982
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No obstante, para J. Jesis Orozco Henriquez, esta reforma atendié en su mayorfa a
cuestiones de téenica juridica o simple redaccién, por lo que sus cambios no fueron

sustanciales.(171)

Sin embargo, el Titulo Cuarto, de la Constitucién Politica vigente, precisa las

responsabilidades de los servidores piiblicos, misma que puede ser:

1. Responsabilidad politica:

Para los funcionarios que expresamente sefiala el artfculo 110; que en general son los

llamados "altos funcionarios".

La responsabilidad polftica se determina, mediante el "juicio politico”, que se lleva a
cabo por conducto de la Cimara de Diputados como drgano de acusacion, y de la Cimara

de Senadores como drgano de decisién,

Las resoluciones en las Cdmaras de Diputados y de Senadores, se tomarfan,
respectivamente, por iayoria absoluta y por mayorfa calificada (dos terceras partes de

los miembros presentes).

En este "juicio”, se preserva la garantfa del audiencia del acusado; y la sancién que se

puede aplicar consiste en la destitucién e inhabilitacion del funcionario piiblico.

(171) Orozco Henriquez J. Jesids, Comentario al articulo 108 Constitucional, en
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de
Investigaciones Juridicas, 6ta edicién, 1995, pag.



2, Responsabilidad administrativa:

Este tipo de responsabilidad tiene que ver, con los principios contenidos en la propia
constitucion sefiala en su Artfculo 113, que debe guardar ¢l servidor piiblico en el
desempefio de sus funciones, siendo estos los de legalidad, honradez, lealtad,

imparcialidad y eficacia.

La sancion consiste en la separacion del cargo, inhabilitacién, e incluso sancién

econdémica.

3. Responsabilidad penal:

La responsabilidad penal en la que puede incurrir un servidor ptblico, es la misma que la
de un ciudadano cualquiera; solo se diferencia en cuanto al procedimiento para juzgarlos
en los casos de fos representantes populares, los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, Jefes de Departamento Administrativo, el titular del érgano de

gobierno del

Distrito Federal, ¢l Procurador General de la Reptblica y el Procurador General de
Justicia del Distrito Federal, seria necesaria una declaracin de procedencia por parte de

la mayoria absoluta de los miembros de la Cdmara de Diputados.

119
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La declaracion de procedencia tiene por objeto proteger esos cargos, para evitar que por
acusaciones infundadas basadas en criterios politicos puedan provocar discontinuidad en

en proyectos y programas de gobierno.,

Asimismo, cuando se trate del Presidente de la Repiiblica; a quien en términos del
articulo 108 constitucional sélo puede juzgarsele por traicién a la patria y delitos graves
del fuero comun, la acusacién se hard a la Cdmara de Senadores, quien resolverd con

base en la legislacién penal aplicable,
4. Responsabilidad civil:

La responsabilidad civil de los funcionarios piiblicos es igual a la de cualquier ciudadano,

y no se requiere de ninguna declaracidn de procedencia especial.
Por iiltimo, un aspecto muy importante, en lo que refiere a la responsabilidad de las
autoridades publicas, es el del lapso en que prescriben éstas. Pues siempre el aspecto de

prescripcion, constituye una garantia de seguridad juridica.

En ese sentido, los plazos son segin el tipo de responsabilidad de que se trate, los

siguientes:

1. Responsabilidad politica:



Esta responsabilidad sc extiende, durante el tiempo en que desempeiie su cargo el

servidor publico, o dentro de un afio posterior a su conclusion,
2. Responsabitidad penal:

La prescripcion es la misma que sefiala la legislacion penal, pero con la salvedad de que

no podrd ser menor a tres afos.

En esta responsabilidad, la prescripcion se interrumpe, tratandose los servidores publico
que requicren declaracién de procedencia para la tramitacién de un procedimiento penal,

en el tiempo en el que se encuentren en funciones.
3. Responsabilidad administrativa;

La constitucién federal establece que dicha prescripeidn serd la que se contenga en la ley
reglamentaria ( articulo 114 Constitucional); pero sefiala que tratandose de actos u

omisiones graves, ésia no sera inferior a tres afios.

Hemos seiialado el principio de responsabilidad en el servicio piblico, ahora nos
abocaremos al andlisis de los actos a los que esta constreiiida la actividad publica, pues
como dice Burgoa: "ambos principios, aunque tienen distintas érbitas de operatividad, se
complementan puntualmente como piedras angulares sobre las que descansa la

democracia."(172)

(172) Burgoa Ignacio, Op cit, Pag. 554
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2). Aspecto intuito acto

El articulo 124 constitucional, es el que instituye el principio de las facultades estrictas

para las autoridades. El texto de este articulo es el siguiente:

Las facultades que no estdn expresamente conccbidas por la Constitucion a los

funcionario federales, se entienden reservadas a los estados.

Este articulo, apunta que las competencias y facultades que tengan las autoridades

federales y las locales deben estar expresamente seialadas.

Lo arriba anotado, significa que el actuar de l1a autoridad tiene que estar perfectamente

seiialado.

El origen de este articulo, es la concepcién federalista de los Estados Unidos de
Norteamérica, especificamente cn la Enmienda Décima de aquella Constitucién, que
seiiala que : “los poderes que la Constitucién no delega a los Estados Unidos (la Unidn)
ni prohibe a los Estados, quedan reservados a los Estados o al pueblo” (Originarias y

Delegadas).

Esta disposicion forma parte de la cultura federalista nortecamericana, pues como
Tocqueville lo apuntd “... los Estados Unidos tienen una constitucion compleja; enella se
observan dos sociedades distintas entrelazadas y, si se me permite la expresion, encajadas

la una en la otra; se ven dos gobiernos completamente separados y cast independientes:
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uno, habitual ¢ indefinido, que responde a las necesidades cotidianas de la sociedad, y
otro, excepcional y circunscrito, que no se aplica sino a ciertos intereses generales. Son,
en una palabra, veinticuatro pequefias naciones soberanas cuyo conjunto forma el gran
cuerpo de la Unién"(173).Llegando a concluir que "... el gobierno federal, por otra
parte, no es, conto acaba de decir, mas que una excepcion; el gobierno de los Estados es

la reglta comin”(174).

No es ninguna novedad afirmar, que en México tuvo mucha influencia la organizacién
politica del vecino del norte; el sistema presidencialista y federal es un ejemplo

sustancial.

Con algunas diferencias en cuanto a la redaccion, el texto de las facultades originarias y
delegadas, fue incorporado a nuestra legislacion constitucional, por primera vez en el
Acta Constitutiva y de Reformas del 18 de mayo de 1847, posteriormente en el Estatuto
Organico Provisional de la Repiblica mexicana en 1856, pasando ala Constitucién liberal

de 1857, cuyo texto, con la misma redaccién, se incorporé a la Constitucién actual.

La circunstancia de que sean sefialadas expresamente las facuitades para los funcionarios
federales, no significa que por exclusion se considere que los funcionarios locales tienen

un amplisimo campo de actuacion,

(173) Tocqueville Alexis de, la Democracia en América, Editorial Alianza Coleccién Libro de Bolsitlo,
2 v, 2da. Reimpresion, Barcclona Espafa, 1989. Pag. 57
(174) Idem
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Pues, la competencia federal y local debe estar perfectamente determinada, debido a
nuestro sistema federal, dos autoridades (local y federal) pueden actuar en un mismo

territorio. Es decir es en razén de 1a competencia.

En este orden, Arturo Schroeder Cordero, sefiala que “es necesario que tanto la
federacion como los estados tengan, bien delimitada su esfera de accibén y competencia,
siendo a esta finalidad que corresponde el articulo 124 en comentario, pues convicne
aclarar que dentro de un mismo dmbito espacial o territorio hay dos clases de gobierno,

el de la Federacion o nacional y el de cada uno de los estados"(175)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, se ha pronunciado, respecto al articulo 124
Constitucional, a propésito de la competencia del mismo poder judicial, en el sentido de
que constituye un principio fundamental, como puede corroborarse en el siguiente

fragmento de una tesis:

..." el sistema de competencias a que se contrae el artfculo 2° transitorio, antes descrito,
observa la organizacién constitucional que dieron, a los 6rganos de los supremos poderes
de la federacion, las constituciones del 4 de octubre de 1824 y del 5 de febrero de 1857 y
de 1917, lo mismo que ef Acta de Reformas del 18 de mayo de 1847 en recta observancia
del principio arraigado ¢n los articulos 117 de la constitucién de 1857 y 124 de la actual
Ley Fundamental de Ja Repiblica, la reforma consitucional del 23 de octubre de 1950,

en materia de amparo y de organizacion del poder judicial de la federacion, publicada en

(175) Schroeder Cordero Arturo, Comentario al artfculo 124 Constitucional, en
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de
Investigaciones Juridicas, 61a edicidn, 1995, pdg.
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el Diario Oficial det 19 de febrero de 1951, como lo hace la actual, estimo en
correspondencia con el sistema ortodoxo que singulariza el régimen constitucional
mexicano, que las competencias atribuidas a la Sala Auxiliar de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, deberfan quedar seialadas en la propia Constitucién (artfculo 4°
transitorio), a fin de que las facultades de los funcionarios federales estén "expresamente
concebidas por la Constitucién" y, en su caso, por la ley y no por un érgano del mismo

poder, atento a que el sistema expreso de competencias en el estado federal mexicano no

solo es un mandato permanente para la distribucién de funciones entre la federacién y los

estados _miembros, sino, también_una_garantia de que gozan los particulares en el

ejercicio de sus derechos ante la_autoridad competente. Estos aspectos doctrinarios del

sistema federal de coinpetencia han sido invariablemente observados por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, En rigor: si imnpropio puede ser que la ley secundaria fije

las competencias de cualquiera de los tres supremos poderes de la federacién, con menos

precio de_su_consignacién directa_en_la_Constitucién, mayor_impureza_constitucional

habrd cuando se pretenda dejar a la facuitad de uno de esos mismos supremos poderes, la

determinacién_de_las atribuciones de cualqujera de los_organos integrantes a €], sin

iramiento_alguno para_la naturaleza_del Estado Federal; la distribuci6n de funciones

entre la federacién y los estados que la forman; el régimen de facultades expresas
imperante en México y el conociniento que debe mediar para que se aprecie, al través de
mandatos constitucionales o legales, a que autoridad toca resolver definitivamente de aun

amparo..."(176)

(176) pjdf, apéndice 1985, parte VII, Tesis 12, pdg. 54 Consultada en Poder Judicial de
la Federacion Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-1994, cuarta versién C-D Room,
Sistema automdtico de consulta de la jurisprudencia y tesis aisladas del Poder Judicial de
la Federacién 1917- 31 de julio de 1994
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Como puede vbservarse, nuestro maximo tribunal ha sido claro en sefialar que el sistema
competencial de las autoridades federales y locales, no es un asunto de capricho; antes

bien significa una garantia de legalidad y seguridad juridica para los gobernados.

En ese sentido, destacan, a nuestra manera de ver, dos puntos de la Jurisprudencia que

estamos comentando:

1° Las autoridades (federales y locales), no tienen la facultad de otorgarse las materias en

donde van a intervenir. Por lo que no existe una competencia absoluta.

El primer timite al poder, es dividirlo competencialmente.

2° Correlativamente a lo sefialado, esta obligacion de la autoridad constituye un derecho,
una “garantia”, para el gobernado, frente a las conductas, por parte de la autoridad, para

evitar los actos arbitrarios.

Por otra parte, si las facultades de los funcionarios federales, deben estar perfectamente
sefialadas, en los ordemamientos legales, los locales, también se encuentran en esa

situacion, pues ks mis;ma Constitucion Federal rescata dicho principio.

Art, 41, El pueblo ¢jerce su soberania por medio de los poderes de la Unidn, en los

casos de la competencia de éstos, v por los de los Estados en 1o que toca a sus

régimenes ineriores. en los tépminos respectivamente establecidos por la presente
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contravenir las estipulaciones del Pacto Federal,,."

Por lo anterior, no queda ninguna duda para afinmar que la Constitucidn en su naturaleza
limitante del peder. de inicio estatuye las competencias especificas de los funcionario
federales y obliga, en el dmbito local, a que las constituciones de los estados, sigan dicho

principia fundamental.

Encontramos en este primer acercamiento, en nuestra construccién metodoldgica, una
premisa: La autoridad piblica no puede actuar, si no existe una ley que la faculte

especificamente.

Otro precepto Constitucional que se refiere a la actuacién de la autoridad, lo encontramos

en el articulo 14:

A ninguna Ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna,

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cuniplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las

leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del arden eriminal queda prohibido imponer, por simple analogia y
ain por mayoria de razén, pena alguna que no este decretada por una ley

exactamente aplicable al delito que se trata,
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En los juicios de! orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a laletra o

a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los principio

~ generales del derecho.

Este articulo es fundamental, para entender la trascendencia que representa el que la

autoridad se ajuste a lo que la ley le impone.

Son tres, segtin este precepto, las obligaciones para la autoridad; para que puedan privar

de un derecho a un particular:

1° Prohibe la aplicacion retroactiva de la ley.

El Estado que cuenta con el monopolio en la administracién del derecho, tiene la
obligacién de aplicar la ley vigente a las conductas reguladas en el orden normativo que
se actualicen en el momento, por lo que constituye correlativamente un derecho para los

gobernados.

Esta obligacion de la autoridad, se refiere a dos drganos del "Supremo Poder de la
Federacion": el legislativo al momento de hacer las leyes, el judicial y el administrativo,
caso este dltimo cuando estamos en presencia de un procedimiento administrativo, que

serfan los drganos de aplicacién del defecho.

En materia constitucional, no es aplicable el principio, pues no hay que olvidar que una

disposicion de- igual jerarquia, no necesita que sea permitida su aplicacidn, en razén de
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que se trata de una elaboracién del poder constituyente; asi como en las disposiciones de
cardcter procesal, cuando no menoscabe derechos del procesado, y tnicamente en las
etapas pendientes de desarrollo, cumpliendo con las formalidades esenciales del

procedimiento,

2° Llevar a caho un procedimiento juridico previamente establecido, si se pretende privar

de la vida, libertad, propiedad, o posesiones al gobernado.

Esta obligacién de la autoridad, y derecho del gobernado, es lo que se ha llamado la

garantfa de audiencia.

Constituye una compleja disposicién que por un lado asegura al gobernado sus derechos,
si y solo si en tanto no se le priva de ellos a través de un juicio que le permita
defenderse, aportar y desahogar las pruebas que a su derecho convenga, e incluso poder
impugnar una resolucion que le es adversa y considere contraria a derecho.

La obligacién de 1a autoridad, en este sentido, no sélo se refiere a respetar pasivamente
esta disposicién, sino que se le impone una obligacién de hacer, en el sentido de
instrumentar los mecanismos necesarios para asegurar que el gobernado no quede en

estado de indefension, es decir que pueda defenderse.



130

La palabra juicio, nos dice Héctor Fix-Zamudio, en este precepto debemos entenderla en

sentido lato, pues abarca también el procedimiento administrativo.(177)

Aungue existen algunos campos en los cuales la audiencia previa no es obligatoria; por
ejemplo la expropiacién por causa de utilidad piblica. No obstante, se asegura esta
garantia con la posibilidad de que se puede acudir posteriormente a la impugnacion

administrativa y judicial ademds del juicio de ampéro.

El procedimiento juridico debe llevarse ante una instancia previamente establecida, el
derecho es aplicado por los tribunales, pero debemos incluir a los &rganos

administrativos, como lo hicimos con el "juicio”.

Por otra parte, es una obligacién de la autoridad Ia de juzgar, en sentido lato, con los
tribunales previamente establecidos, aplicando las leyes vigentes al momento de

actualizarse la conducta del gobernado,
El sentido institucionalizado de la imparticién de justicia, significa una limitacién a la
arbitrariedad de la autoridad, acotando en cuanto a las formas cualquier acto de privacién

de un derecho.

3° Estricta aplicacion de la ley en las resoluciones judiciales,

(177) Fix- Zamudio Héctor, Comentario al articulo 14 Constitucional en en Constitucién
Politica de los Esiados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas,
6ta edicion, 1995, pig.
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Estos requisitos tienen que ver con el principio de legalidad en las resoluciones judiciales.

Constituye un presupuesto de fondo el que las autoridades se obliguen a observar y

aplicar la ley en los procedimientos judiciales.

Esta situacion no solo se refiere a los drganos juridsdiccionales, sino que también, las
autoridades administrativas, en los casos de procedimientos administrativos y laborales,

como apunta bien el Doctor Fix- Zamudio.(178)

Por otra parte, nosotros consideramos que este mismo principio es aplicable en todos los
procedimientos en donde la autoridad dirima controversias; tal es el caso del poder
legislativo en su conjunto, tratindose de los juicios politicos y declaraciones de
procedencia, o en el juicio penal en contra del presidente por traicion a la patria o delitos

graves del orden comiin, especificamente en la CAmara de Scnadores, pues la conducta de

la autoridad implica invariablemente la existencia con anterioridad, de un supuesto
normativo, que la faculte para ello, que garantice la defensa del procesado y aplique las

disposiciones legales,

Otro precepto en donde se contiene, un principio general que limita la actuacion de la
autoridad, es indudablemente, el articulo 16 Constitucional, cuyo aspecto general se

encuentra en el primer pdrrafo:

(178) Ibidem, pig. 66
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Nadic puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesioncs,
sino en virtud de mandamiento cscrito de la autoridad competente, que funde y

motive la causa legal del procedimicnto.

En este precepto se estatuye, uno de los principios fundamentales de un Estado de

Derecho.

Se impone a la autoridad la obligacién de fundar y motivar los actos para los cuales, se

infiera una alteracién en el goce de los derechos de los gobernados(179)

En este primer parrafo del articulo 16 constitucional, pueden apreciarse las siguientes

cuestiones:
1° La autoridad que infrinja un acto de molestia tiene que fundar y motivar su conducta.

2° Correlativamente a lo anterior, la competencia de la autoridad tiene que ser expresa,

para la realizacién de su conducta.

El articulo 16 Constitucional no distingue la autoridad u érgano especifico, por lo que

debe entenderse cn sus términos més generales.

(179) Anteriormente al examinar el artfculo 14 constitucional, hablamos de los actos de
privacién de un derecho, sefialando que inicamente se pueden realizar cuando un juicio
ante tribunales. previamente establecidos y con aplicacion estricta de la ley lo declare,
Pues bien, este precepto va mds alld, y sefiala que todo acto de molestia al gobernado
debe fundarse y razonarse en un precepto legal.
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Por otra parte, consideramos que la fundamentacién y motivacion por parte de la
autoridad, debe entenderse también en sentido amplisfsimo, no sélo cuando se trate de
infringir "molestias” i los gobernados, sino que en todo su proceder, pues, como fue
puntualizado al momento de analizar el articulo 124 constitucional, la competencia
expresa como obligatoriedad de la autoridad, significa, también que se fundamente y

motive, la competencia que se alega.

En este sentido, toda actuacién de la autoridad, que infrinja o no molestia al gobernado,
debe fundarse y motivarse en razén de su competencia, pues ésta debe entenderse como
excluyente, es decir cada autoridad tiene competencia en determinada materia porque la
ley se la concede, pero no existe otra que pueda realizar esa misma conducta, salvo el
caso de las llamadas facultades concurrentes; aunque estas dltimas no se pueden ejercer

en el mismo momento, por un minimo de seguridad juridica.

El articulo 16 constitucional, representa, pensamos, la limitante mds importante de la

conducia de la autoridad frente al gobernado.

Por lo anteriormente sefialado, consideramos que cualquier conducta de un representante
del poder politico (autoridad publica), debe estar fundada y motivada, y la competencia
de ésta se tiene que invocar en un precepto legal,

3
Respecto a este articulo, el doctor Fix-Zamudio, sefiala que el motivo de su existencia es

"para impedir la realizacion de cualquier acto arbitrario; otro, construir un instrumento



134

eficaz en la defensa de los derechos humanos que protegen la libertad fisica al igual que

los derechos subjetivos piblicos establecido en la Constitucién”.(180)

En términos generales toda autoridad, incluida la fiscal, debe cjercer las conducta que la
ley le impone, en el caso concreto y con la debida fundamentacién y motivacién; sin
embargo, la autoridad fiscal en particular, tiene de manera expresa seiialados en la
Constitucion, algunos principios, como el que se encuentra establecido en el articulo 31

fraccion IV de Ia Constitucion:

IV. Contribuir para los gastos piiblicos, asi de la federacion, como del Distrito
Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y

equitativa que dispongan las leyes.

Este articulo esta dirigido, en lo que respecta a la autoridad, al drgano legislativo y al

administrativo.

Al poder legislativo se¢ le impone la obligacidn de crear las leyes necesarias y suficientes
para el establecimiento de las "contribuciones”, de manera proporcional v equitativa; al

administrativo ¢l cobro y recuperacion de los cobros establecidos en diclias leves.

Con Ia afirmacion de que el establecimiento de las contribuciones debe atender al gasto

ptiblico, se impone una restriccion al Estado, aunado, con el sentido de proporcionalidad

(180) Fix- Zamudio Hécror, Comeniario al articulo 16 constitucional. en Constitucion
Politica de los.Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas,
6ta edicion, 1995, pdg.
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y equidad, que significa en los términos que sefiala Montesquieu, que " para determinar
bien las rentas hay que atender a las necesidades del Estado y a las de los ciudadanos. No
se puede tomar nada de lo que cubre las necesidades reales del pueblo para cubrir

necesidades imaginarias del Estado"(181)

Lo anterior lleva a concluir que "las rentas piblicas no deben medirse por lo que el
pueblo pueda dar, sino por lo que deba dar; y si se miden por lo que puede dar, tiene que

ser, al menos, por lo que pueda dar siempre"(182)

El termino "contribucién” debe entenderse en sentido amplio, pues abarca tanto los
impuestos, las contribuciones especiales, derechos y aportaciones de seguridad social,
segin el C6digo Fiscal de la Federacién, articulo 2. No obstante, existe una gran
discusién en cuanto a considerar las aportaciones de seguridad social tributos, pues se
dice que en realidad son exacciones parafiscales, debido a que el acreedor en dichos casos

no es el Estado sino organismos dotados con personalidad juridica propia.

Las "contribuciones” deben ser establecidas a través de una ley, por lo que se especifica
que la creacién de impuestos estard sujeta al principio de legalidad; por lo tanto, todo

impuesto debe estar contenido en una ley general, abstracta ¢ impersonal que provenga
del poder legislativo,

En esta materia- tributaria- Sergio F. de la Garza, sefiala, a propésito de la importancia

del principio de estricto derecho, que:

(léSl}shgomesquieu. Del espiritu de las leyes, Editorial Técnos, Madrid Espafa, 1977
pag.
(117) Idem pég.189
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imponibles y u todos los elementos y caracteristicas de la obligacion wibutaria, es de

afirmarse que la unica fuente del derecho es la Ley":(183)

Sin embargo. la propia Constitucion sefiala dos casos de excepcion, en cuanto a la
creacion de tal normatividad, los llamados Decretos Delegados y Deceretos Ley, en ambos

esa facultad se impone al poder ejecutivo.

El Decreto Ley. esta contemplado en el articulo 29 constitucional. en donde el ejecutivo
en acuerdo con los secretarios del despacho, del Procurador General de la Republica. y
con la aprobacion del Congreso de la Unidn; para hacer frente a una situacion de
emergencia para el pais, por el tiempo y circunstancias limitadas, podri suspender las

garantias en un fugar especifico 0 en todo el pais.

El principio de legalidad en las "contribuciones” es una garantia para ¢l gobernado, por
lo que existe la posibilidad del que el ejecutivo en las circunstancias descritas ¢n el
articulo 29, suspenda esta garantia y mediante decretos, fije los impuestos para el gasto

ptiblico.(184)

(183) De ta Garza Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano. Editorial Porrda,
México. f6a Edicion. 1990. piag. 31

(184) Ef hecho de suspender las garantias, no significa una “carta de impunidad ¥
arbitrariedad” para ef ejecutivo: pues la medidas tendrin que ser las estrictamente
necesarias para hacer frente a la sltu‘u.lon. por lo que nos permitimos subravar que en
muateria liscal especifivinente, este principio de legalidad podrit suspenderse. pero su
caracter de medio para cubrir el gasio pablico es intocable. pues por clemental principio
republicano. debe considerarse que la situacidn de emergencia es de caracter publico v no
privado...



Otro supuesto i uste respecto es el contenido en el articulo 73 fraccion XVI, Base 2a,

mismo que seali

En caso de epidemias de caracteres grave o peligro de invasién de enfermedades
exdticas en el pais. el Departamento de Salubridad tendrd obligacién de dictar
inmediatamente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser después

sancionadas por el Presidente de 1a Repiiblica.

Como puede apreciarse en los casos de facultad para actualizar el supuesto del "decreto

ley”. de shiuaciones de extrema urgencia, no una préctica caprichosa.

El Decreto Delegado. también esta especificado en la Constitucion Federal, su nombre

tiene que ver con la idea de facuitad originaria y la facultad delegada.

El Congreso de la Unidn es el drgano legislativo por antonomasia, no obstante existen
casos especificos en que esta facultad puede ser delegada, pudiendo seiialarse a ese
respecto el articulo 131 constitucional que en su segundo pdrrafo establece:

xx

El Ejecutivo podrid ser facultado por el Congreso de la Unién para aumentar,
disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion ¢ importacién
expedidas por el propio Congreso, y para crear otras, asi como para restringir y
para prohibir Ias importaciones, las exportaciones y el trdnsito de productos,

articulos y cfectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular ¢l comercio exterior,

la economia del pais, la estabilidad de la produccién nacional o de realizar
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cualquicra otro propasito en beneficio del pais. El propio cjecutivo, al enviar al
congreso ¢l presupuesto fiscal de cada afio someterd a su aprobacién el uso que

hubiese hecho de la facultad concedida.

El 6rgano legislativo. a quien le corresponde originariamente hacer las leyes en materia
de importaciones y exportaciones, puede, de manera restringida, facultar al Ejecutivo,
para que sc¢ aboque, mediante disposiciones de cardcter general- haciendo las veces de
leyes- a regular el comercio exterior, en sus dos facetas fundamentales, la importacién y

la exportacion.

Esa delegacion que hace el Congreso de la Unidn, debe ser especifica y limitada, pues
consideramos que no se puede otorgar de manera discrecional o amplisima, pues seria
contradictorio al principio republicano de la divisién de poderes; por lo que no pueden

expresarse que " se otorga la facultad al ejecuttvo para que aumente o disminuya o
suprima las cuotas por importacién o exportacién”, sino que debe decir " el Congreso de
la Unidn otorga facuitades al Ejecutivo para que aumente, o bien disminuya o suprima,
las cuotas de importacion o exportacidn de los articulos que se enumeran, v siempre que

se cumpla con los siguientes requisitos y circunstancias”.

Es decir, ¢} articulo 131, no significa de ninguna manera que el poder legislativo sea
desplazado de su funcion fiscalizadora de la cuenta piblica: pues a la par de la tarea
legistativa del Congreso de la Unidn, este tiene funciones de "control politico” hacia los

otros poderes. que no son delegables y mucho menos renunciables.
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Por otra parte, la disposicién contenida en el articulo 131, segundo pirrafo, debe
encontrarse regulada en la Ley Orgdnica del Congreso de ta Unidn, pues se trata de un
cuerpo colegiado, por lo que sus desciciones serdn sometidas a la mayoria (absoluta,

relativa, etc) de sus miembros.

Por iltimo, en cuanto al andlisis de los principios constitucionales que rigen la actuacién
de las autoridades fiscales, consideramos imprescindible en materia fiscal, lo relativo al
articulo 126:

\

No podrd hacerse pago alguno que no esté comprendido en el presupuesto o

determinado por la ley posterior,

El exdmen y aprobacion del presupuesto de egresos, es una facultad exclusiva de la
Cédmara de Diputados, de conformidad con el articulo 74 fraccién IV constitucional, esta

facultad tiene consecuencias de control legislativo y de control politico.

En la elaboracién del Presupuesto de Egresos y de la Ley de Ingresos se ejerce un control
legislativo; en la vigilancia de la Cuenta Piblica, asimismo como en la prohibicién para

que se efectue algin gasto no contenido en el Presupuesto de Egresos, el control es

politico.

El Presupuesto de Egresos, contiene los gastos que se estima realizar en un ejercicio
fiscal ( que constitucionalmente es anual, de conformidad con el articulo 74 fraccién IV),

dividiendo éstos en lo relativo a cada uno de los poderes de la Unidn, legislativo, judicial
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y ejecutivo; en el dltimo de estos poderes, se desglosar los organismos paraestatales ( de
conformidad con el articulo 90 constitucional), entidades descentralizadas y empresas de
participacién estatal mayoritaria; asimismo contiene un apartado para deuda publica. )
otro para desarrollo regional y participaciones a estados y municipios. Finalmente se
sefialan algunos mecanismos de control de la Cuenta Publica, sin que la Cimara de
Diputados sea desplazada en esa facultad, a nivel administrativo, como por ejemplo ¢l
hecho de que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, sea la encargada de aprobar
los calendarios de pagos de las dependencias y entidades sefaladas en. el presupuesto, asi

como de la autorizacidn de fondos.

La propia participacién de la Cdmara de Diputados en la elaboracién del Presupuesto de
Egresos, 1o hace un documento de obligatoria observancia; no obstante se consideré

necesario prohibir expresamente que se realizara un gasto no previsto en éste.

Por otra parte, el articulo contiene la posibilidad de que posteriormente al Presupuesto de

Egresos, alguna Ley que derive de éste determine un pago.

En este sentido, consideramos importante sefialar que la expresion ..." determinado por
la ley posterior”, no debe dar lugar a entender, que se trata de una disposicion general
que surge después de haberse dispuesto de un recurso no contemplado en ¢l Presupuesto
de Egresos; pues en ese caso, se trataria de una facultad arbitraria, sin fundamento legal,
pues el campo de actuacidn de la autoridad es tnica y exclusivamente su competencia

legal.



141

En cuanto a la importancia de este articulo, Federico Quintana Aceves apunta:

... el articulo 126 constitucional prohibe expresamente hacer pago alguno que no este
comprendido en ¢l propio presupuesto o determinado por una ley posterior; lo que revela
que el constituyente tratd de evitar la imprevision en el gasto pablico. Esta situacion, por
otro lado. como es ficil advertir, exige una prevision de los objetivos y acciones de cada

una de las dependencias y entidades comprendidas en el presupuesto, [o que constituye no

sélo_una_sana_medida_desde el punto de vista de la administracién_pdblica, sino una

confirmacion del estado de derecho y del principio de facultades delepados, acorde a los

cuales ningin érgano de gobierno puede actuar sin contar con facultades o_atrjbuciones

expresas.(185)

Por nuestra parte, consideramos que con este articulo, se confiere upa garantfa al
gobernado, de seguridad juridica, al saber que sus "contribuciones", no sean objetado de

gastos no programados o discrecionales,

Finalmente hay que sefalar, respecto al principio de estricto derecho en materia fiscal,
que nuestro maximo tribunal ha fijado el criterio de que la interpretacion de la ley, no
contraviene tal principio, a la par que reconoce la importancia y trascendencia que tiene,

como puede apreciarse en la siguiente tesis:

(185) Quintana Aceves Federico, Comentario al articulo 26 en en Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 6ta
edicion. 1995, pag.

Subrayado nuestro.
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Si bien ¢s cierto que fa interpretacion y aplicacién de las normas impositivas es
estricta, también es cierto que resultaria imposible interpretar cada precepto
considerandolo fuera del contexto normativo del que forma parte, ya que de ser asf,
cualquier intento estricto de interpretacién resuitaria infructuoso para determinar el
sentido y alcance de ks normas. Toda norma requiere de una interpretacién aunque
sea literal, sin importar su rango, ya sea constitucional, legal, reglamentario,
coniractual o de cualquier otra indole, y un'principio de hermenéutica obliga a
interpretar los preceptos juridicos en funcién a los demds que integran el
ordenamiento al que pertenecen, y en funcién a los demds ordenamientos al que

pertenecen, y en funcion a los demds ordenamientos que integran un determinado

" régimen juridico, sin que ello implique que en materia impositiva una interpretacion

estricta pero al fin y al cabo interpretacién, vaya a obligar al sujeto pasivo de la
norma tributaria al pago de contribuciones no establecidas en feyes fiscales.

En consccuencia, interrelacionar las normas de manera sistemdtica no viola el
principio de interpretacion y aplicacién estricta que rige en materia fiscal, ni el
principio de legalidad que prevalece en dicha materia, de acuerdo con el articulo 31,

fraccién 1V, constitucional."(186)

(186) Semanario Judicial de Ia Federacion, Cuarta Sala, Epoca 8a, Tomo V1§ ABRIL.
tesis 3a ij. 18/91, pig. 24, Consultada en Poder Judicial de la Federacion Jurisprudencia
y Tesis aisladas 1917-1994, cuarta versién C-D Room, Sistema automiitico de consulia
de la jurisprudencia v tesis aisladas del Poder Judicial de la Federacion 1917- 31 de julio
de 1994



d) Facultades discrecionales

Decidimos inchtic el tema de las facultades discrecionales de la autoridad dentro del
apartado del deber de ésta, debido a que es muy interesante el planteamiento tedrico y

prictico en este sentido.

Hemos tratado de apuntar que la fuente de toda conducta de la autoridad se encuentra en
la ley, es decir la autoridad actua en la medida y formas en que la norma juridica le

dispone, esto es a partir de un criterio objetivo.

Sin embargo, existen ocasiones en las que el campo de actuacion de la autoridad tiene

ciertos médrgenes de "discrecionalidad®,

La naturaleza de esa facultad discrecional, es el centro de nuestro problema; parece una
contradiccidn el sentido objetivo que en nuestro derecho se ha pretendido otorgar a los
mdrgenes de actuacion de la autoridad, y que se considere que existen ciertas decisiones

que la autoridad tendrid. de acuerdo con su arbitrio.

No obstante, a pesar que su significado literal pudiera llevarnos a terrenos efectivamente
subjetivos, st connotacion es muy diferente. Se trata de facultades que expresamente han
sido concedidas 4 la wutoridad por un orden normativo, esto es por una ley, y ademis, ¢l
terreno de actuacion de ta autoridad sigue siendo limitado, pues la disposicion que otorga

tales facultades establece las dnieas posibilidades que se tienen para actuar; es decir

143
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finalmente la autoridad no puede actuar arbitrariamente, pues la obligacién que tiene para

fundar y motivar su actos sigue inmaculada.

Por lo antes seitalado, podemos decir que las caracteristicas de las “faculiades

discrecionales” de la autoridad, son las siguientes:
1° Debe existir una disposicién que expresamente las otorgue,

2° Los mirgenes de actuacion de la autoridad estdn limitados a las condiciones, requisitos

y contenido, que la disposicidn legal establezca.

3° La auworidad no pierde la obligacién que tiene para fundar y motivar sus actos. Es

decir de alegar y demostrar su competencia.

Hemos seleccionado algunas tesis jurisprudenciales, incluso varias que ya constituyen
jurisprudencia, apropdsito de las facultades discrecionales, apuntando la mayoria de ellas

a la materia fiscal, mismas que procedemos a citar.

El uso arbitrario o de la facultad discrecional que se concede a la autoridad
administrativa puede censurarse en el juicio de amparo cuando se ejercita en forma
arbitraria o caprichosa, cuando la decisibn no invoca las circunstancias que

concretamente se refieran al coso discutido, cuando éstas resultan alteradas o son
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inexactos los hechos en que se pretende apoyar la resolucion, o cuando el

razonamiento en que las mismas se apoya es contrario a las regalas de la légica.(187)

En este texto, nuestro miximo tribunal, recoge el cardcter de facultad concedida por la
Ley y fa necesidad de que el uso de In facultad discrecional se adecte, a la hipdtesis legal

que le da vida.

La facultad discrecional que se le concede a una autoridad fiscal no puede
ejercitarla de manera arbitraria, sino, cuando llegue el caso, dehe fundarse su

ejercicio.(188)

Es indudable que Ia tacultad discrecional no es un "cheque en blanco", para la autoridad.

Los actos en cuya formacién gocen de discrecionalidad las autoridades
administrativas no escapan del control que ejercen los tribunales del pais: éstos,
entre ellos ¢l Tribunal Fiscal de la Federacién pueden invalidarlos por razones de
ilegalidad, por razones de inconstitucionalidad o por una causal de anulacién que les

es aplicable especificamente conocida como desvio de poder.

(187) Apéndice 1985. parte III, Seccién Administrativa, Tesis 372. pig. 628, Consultada
en Poder Judicial de 1a Federacion Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-1994, cuarta
version C-D Room, Sistema automitico de consulta de la jurisprudencia y tesis aisladas
del Poder Judicial de ta Federacion 1917- 31 de julio de 1994

(188) Semanitrio Judiciul de la Federacion, Epoca 5a, Tomo CVIII, pig. 1398,
Consultada en Poder Judicial de la Federacidn Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-1994,
cuarta version C-D Room, Sistema automdtico de consulta de la jurisprudencia y tesis
aisladas det Poder Judicial de la Federacion 1917- 31 de julio de 1994
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Se anufard por razones de ilegalidad cuando en la emision del acte ne se haya
observado el procedimiento previste por la ley, los supuestos y requisitos
establecidos en Ia misna, o no cumpla con tedes sus clementos de validez, come
podria ser Ia competencia y la forma, Serd declarade inconstitucional cuando la
autoridad haya violade las garantias consagradas por la Constitucién en favor de los
gobernados, con la fundamentacién, motivacién y la audiencia, entre otras. Igual
sucederzi cuando se contravenga alguno de los principios gencrales de derecho,
porque la decision de la autoridad parezca ildgica, irracional o arbitraria, o bien
que contrarie ¢l principio de igualdad ante la ley. Por titino, en esta categoria de
actos opera una causal especifica de anulacién denominada desvie de poder,
regulada concretamente por la fraccidn V del articulo 238 del Cédigo Fiscal de la
Federacidén, que se produce cuando a pesar de 1a apariencia de legalidad del acte, se
desculire que el agente de la administracién emplea un medio no auterizade por la
ley para la consccuencia de un fin licito desvio en el medio, o utiliza el medio
establecido por 1a norma para el logro de un fin distinto del perseguido por éila

desvio en el fin, en cuyes casos estard viciade de ilegitimidad el acto.(189)

Pienso que esta tesis jurisprudencial sefiala con extraordinaria claridad los principio por
los que debe entenderse por "facultad discrecional”; principalmente en lo refativo al
control que la fey, y los drganos encargados de aplicarla (tribunales), tienen con la

autoridad.

(189) informe 1986 AD. Parte [1l, pdg. 102, Consultada en Poder Judicial de la
Federacidn Jurisprudencia y Tesis aistadas 1917-1994, cuarta version C-D Room,
Sistenia automidtico de consulta de 1a jurisprudencia y tesis aisladas del Poder Judicial de
la Federacion 1917- 31 de julio de 1994
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Senalamos en paginas anteriores (190), que la fundamentacién y motivacion de los actos
de autoridad no sc debilita con las llamadas "facultades discrecionales” y ahora

corroboramos. adenyis, su naturaleza de garantia individual,

Los actos de autoridad deben ser fundados, motivados y, en su caso, dar oportunidad al

gobernado para que alegue lo que a su derecho convenga (garantia de audiencia).

La circunstancia de que las autoridades fiscales gocen de la facultad discrecional
contenida en el segundo pdrrafo del articulo 145 del Cédigo Fiscal de la Federacidn,
para practicar embargo precautorio para asegurar el interés fiscal, no las libera de
la obligacién de invocar en el acto de molestia los motivos, razones o causas
particulares que hubieran tenido en consideracién para ejercitarla, ya que tales
facultades no pucden ejercerse en forma arbitraria o caprichosa, sino que deben
ceitirse a lo dispuesto en el articulo 16 constitucional, que establece que los actos de
autoridad que impliquen molestia en las posesiones o derechos del gohernado debe

estar debidamente fundado y motivado.(191)

Unicamente adadiriamos, lo que hemos sefialado con anterioridad, no solamente los actos
de molestia por parte de la autoridad hacia el gobernado, deben estar fundados y
motivados, sino que toda la actuacion del poder politico, por conducto de la autoridad,
ticne que emanar de la ley y tiene que demostrarse la aplicacion de ese supuesto

normativo(motivacion).

(190) Supra pig.

(191) Semanario Judicial de la Federacion, 8a Epoca, Tomo VIII Septiembre, Tesis I 1a
pig. 133, Consultada en Poder Judicial de la Federacion Jurisprudencia y Tesis aisladas
1917-1994, cuarta version C-D Room, Sistema automdtico de consulta de
jlugrgizprudcuciu y tesis aistadas del Poder Judicial de fa Federacidn 1917- 31 de julio de
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3. Consideraciones finales

Para terminar con este capitulo, a manera de epilogo, seiialaremos las siguientes premisas

que hemos ido construyendo a lo largo de este trabajo:

1° El poder de la autoridad es en su origen el mas fuerte de todas las relaciones de este
tipo, pero en su evolucion, y en la actualidad, gracias al mecanismo del derecho, se le ha

limitado en favor del gobernado.

2° Un estado de derecho es aquel que preve en sus cuerpos normativos:

a) Limites al poder. (traducido en su Constitucién)

b) Los mecanismos para la observancia de esos limites,

¢) Que esos limites al poder se hagan efectivos en la realidad.

México cuenta con una Constitucidn, que conticne limites al poder, aunque
probablemente faltarian mas, sobre todo en cuanto al equilibrio entre poderes. legislativo
y judicial, en relacion at ejecutivo; asimismo con mecanismos para su observancia, el
Juicio de Amparo, los controles politicos; no obstante el que estos limites ¥ mecanismos

se hagan efectivos en la realidad, representa, hoy en dia, el principal reto si en verdad

queremos acceder a un régimen democrético.
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Cada limite al poder politico constituye una garantia para el gobernado, Benjamin
Zavaleta Rodriguez lo sefiala muy bien, en los siguientes términos:

"A nadie escapa por envidiable el hecho de que las garantfas individuales otorgadas en la
Constitucion a favor del hombre y del ciudadano; son por su naturaleza limitaciones al
ejercicio del poder piiblico y por lo mismo derechos de! gobernado frente al gobernante

para ¢l caso de que dicho ejercicio sea abrupto, inusitado y arbitrario."(192)

Mas espccificamente, en materia fiscal, Emilio Margain Manautou, nos dice: " Si el
derecho tributario se caracteriza por ser una rama del derecho que, con apoyo en la
Constitucién, atenta directamente contra la economia del particular, en bien del interés

ptiblico deben sus disposiciones u ordenamiento tener como lintite 0 marco de referencia,

el que la Constitucion misma sefiale, Rebasar ese lfmite o marco es convertir lo que es

aquiescencia del pucblo, en triste u odiosa obligacién”(193)

Los mdrgenes de actuacién de la autoridad constituyen las relaciones de poder y el
respeto a los derechos humanos depende de como se de ésta, por lo que resulta
importante preservar el principio de la estricta obligacién de la autoridad en la

normatividad juridica.

(192) Zavaleta Rodriguez Benjamin, Las Garantias Individuales y la Potestad Tributaria
del Estado, Revista del Tribunal Fiscal del Estado de México, Afio X No. 27 Mayo-
Agosto, 1986 pigs. 61y 62

(193) Margain Manautou Emilio. Introduccién al Estudio del Derecho Tributario
llvlggxicano. Universidad Auténoma de San Luis Potosi, México, Sta edicién, 1979, pag.
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Por todo lo sefalado. resulta trascendente el que una autoridad s¢ niegue a cumplir una
disposicion legal, que constituye una garantia del gobernado, y que representa la razén de
ser de dsta, argiiyendo que su inobservancia no contiene una sancién expresa, como en el

caso del articulo 239 del Cédigo Fiscal de la Federacion,

Semejante argumento de la autoridad, es atentar contra el estado de derecho. .
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IV. EL ARTICULO 239 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION O LO
INDIFERENTE JURIDICO

1.Diferentes campos de actuacién de los particulares y de la autoridad

Este capitulo constituye 1a sintesis conceptual de nuestro trabajo de investigacién.

Nos corresponde exponer las consecuencias juridicas que implican los actos de autoridad
no apegados a derecho, en el aspecto general, pero particularmente en relacién a un caso
concreto, la inobservancia de la autoridad respecto al articulo 239 det Cédigo Fiscal de 1a

Federacion.

En ese sentido, consideramos trascendente retomar algunos aspectos que hemos
elaborado, con ¢l objeto de definir el régimen juridico al que estdn sujetas las autoridades

piblicas, en contraparte con el de los gobernados.

Las posibilidades de actuacion de las autoridades se encuentran predeterminadas por el
derecho, micntras que los individuos en su esfera particular pueden actuar validamente,

teniendo como condicidn 1a de no contraponer las disposiciones normativas.

Lo anterior signifiea, para que una autoridad pueda realizar ciertas conductas, debe
encontrarse expresamente en la ley, expedida con anterioridad. la posibilidad de dicha

realizacion, 1o que no sucede con et gobhernado.



152

En efecto, la actuacion de la autoridad para que se considere legal, no puede ser otra que
la sefialada por las disposiciones normativas, pues se encuentra determinada e incluso

creada por éstas,

Lo anterior nos lleva a afirmar, que el régimen al que se encuentra sujeta las relaciones

juridicas donde intervienen las autoridades no es el mismo al de los individuos entre si.

La conducta del particular contraviene al derecho, cuando se adecia a una hipdtesis
normativa que exista al respecto; en sentido contrario, la autoridad publica no tiene mds
posibilidades de actuacion que su competencia, que es fruto de la ley.

En la Constitucién, que es la expresién de la soberania popular por antonomasia, se
sefialan los limites al Estado, incorporandose, precisamente, estos principios
imprescindibles para un Estado de Derecho, tales como la necesidad de imponer la
obligacion de que existan disposiciones expresas que faculten a la autoridad piblica a

realizar sus actividades, asi como el deber de fundar y motivar cada acto.(194) 4

Cuando la autoridad realiza una conducta que no le es permitida expresamente por la ley,

comete un acto ilegal, antijuridico.

(194) Al respecto se puede consultar Tena Ramirez Felipe, Op Cit



2. Concepto de antijuridicidad

La antijuridicidad es un concepto que por lo general se ha utilizado en el campo del
derecho penal(195), no obstante su significado es mucho mas amplio, por lo que
validamente tiene aplicacién para cualquier disciplina del derecho." La férmula no resulta
iitil s6lo en el campo de la responsabilidad penal, sino en el mds amplio de cualquier tipo

de responsabilidad juridica”.(196)

A ese respecto Biago Petrocelli, sefiala que la antijuridicidad es un “concepto que

pertenece al Derecho no a una disciplina"(197)

Por su parte, Ricardo Franco Guzmin, sefiala que "la antijuridicidad es una sola e
indivisible, y que no puede hablarse seriamente de una antijuridicidad propia y exclusiva
de lo penal, aunque puede, y de hecho asf se hace, limitarse a un campo determinado”,
luego agrega: "no hay una antijuridicidad especificamente penal: es antijurfdico todo
aquello que en alguna forma lesiona o hace peligrar cualesquiera género de derechos o

valores juridicos. (198)

(195) La antijuricidad, forma parte inctuso del concepto de delito.

(196) Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial Driskill, Buenos Aires Argentina, Tomo 1,
1990, pag. 705

(197) Petrocelli, Op. cit pig.12

(l98) Franco Guzmén Ricardo, Delito e Injusto, Formacion del Concepto de
Antijuridicidad, S. E., México, 1950, pags. 70y 173

153
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En el mismo sentido, Reyes Echandia manifiesta lo siguiente: " Reconocemos que en
sentido general el ordenamiento juridico es uno solo y que por esta via se podria hablar
de una sola antijuridicidad, pero aclaramos que dentro de ese amplio mundo de la
antijuridicidad existen ordenamientos particulares (civil, administrativo, laboral, penal,
etc,) que buscan tutelar bienes jurldicos distintos o unos mismos pero en grado diverso,
de tal manera que la lesion de tales bienes o intereses produce formas diversas de

antijur@dicidad ".(199)

El Diccionario Juridico del Instituto de Investigaciones Jurfdicas de la UNAM, sefiala por

ejemplo, que la antijuridicidad es:

La "calidad de ciertas conductas que no cumplen con lo prescrito por la norma juridica

que las regula..."(200)
Podemos destacar de esta definicion lo siguiente:
a) Es necesaria la existencia de una norma juridica, que regule la conducta.

b) Es indispensable una calificacidn al respecto.

(199) Reyes Echandia Alfonso, La antijuridicidad, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd Colombia, 3ra edicién, 1981, pag. 34
(200) Op cit. pig. 171
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El termino “calidad" implica por un lado que exista una relacion con otra conducta que
sirva de contraste, y por el otro, que esa comparacién sea hecha por alguien facultado

para ello.

Nos deja esta definicion un aspecto de suma importancia, la antijuridicidad no es una

consecuencia "natural” de una conducta contraria a la norma juridica.

De esta forma la antijuridicidad se nos ofrece "como un dato capaz de ser separado
conceptualmente del hecho mismo, en cuanto constituye un plus y un quid espiritual que

puede o no existir" .(201)

A manera de Vela Trevifio, no es un juicio, sino el resultado de éste, por lo que lo
considera como "c¢l resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva, que determina
la contradiccion existente entre una conducta tipica y la norma juridica, en cuanto se

opone la conducta a la norma cultural, reconocida por el Estado".(202)

Podemos afirmar, que la antijuridicidad es la contraposicion de un hecho a la disposicién
juridica. Ademis que, es necesaria una declaracién al respecto por parte de quien tenga
compelencia, que generalmente es el juez, aunque no podemos olvidar el caso de las

instancias administrativas.

(12001) Jiménez Huerta Mariano, La antijuridicidad, Imprenta Universitaria, México, Pég.

(202) Vela Treviiio Sergio, Antijuridicidad y Justificacién, Editorial Porria, México,
1976, pag. 160
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a) Elementos de la Antijuridicidad

Nos permitiremos seguir a Biagio Petrocelli(203), para sefialar como elementos de la

antijuridicidad, los siguientes:

1) Existencia de una norma juridica:

Anteriormente hemos apuntado como una de las caracteristicas fundamentales del

derecho, el de cualificar las relaciones en las que intervienc(204)

La antijuridicidad es un concepto que pertenece a la disciplina juridica y su formacion es
en sentido negativo. Es decir es indispensable la contraposicién de una disposicién

juridica.

La existencia de 1a norma juridica, debe entenderse en sentido positivista, pues como ya
lo anotamos, la valoracion juridica que se haga para caracterizar una conducta en ese

sentido, por el juzgador, tiene que tener como fundamento precisamente la ley.

Por lo anterior, no puede aceptarse la idea de una antijuridicidad sin la necesaria

existencia de una disposicion juridica, que sea aplicable al caso en particular.

(203) Op cit. Antijuridicidad
(204) Supra Capitulo 1
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La valoracion que debe hacer un juzgador, para calificar de antijuridica cierta conducta,
también csta sujeta a los limites que sefala la ley, pues él mismo es una autoridad
pablica, que debe cumplir estrictamente con las disposiciones legales que le imponen

deberes.

La norma se debe entender separada del hecho juridico que se adectia a las hip6tesis
normativas que contiene, pues aun y cuando regula ciertas conductas ya existente o se

adelanta a la realizacion de éstas, su existencia formal es auténoma,

En ese sentido, al momento en que se califique un hecho como antijuridico, debe ser
objeto, tal conducta, de un anilisis juridico mas que de otro tipo, pues la necesaria
existencia de una norma juridica, consideramos, es una garantia de seguridad juridica y
fruto de la evolucion social, pues se restringe que sec califique como conductas

antijuridicas, con criterio meramente subjetivos.

Lo anterior, a pesar que, en el derecho penal principalmente, existen causas de
justificacion (205), para que existan cowmo tales, deben contenerse en disposiciones
juridicas.

2) Existencia de una Obligacion Juridica del sujeto activo de la conducta

Las normas juridicas son de aplicacién general no obstante, las hipétesis que contienen

tnicamente se pueden actualizar en hechos concretos,

(2Q5) Destacando las siguientes: Cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho,
legitima defensa, estado de necesidad.
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El contenido de fas normas juridicas esta plagado de ciertas caracteristicas especificas que

deben cuinplirse una por una, a fin de probar las consecuencias juridicas que contienen.

En ese sentido, la ley, sin perder su contenido esencial de ser una disposicion de cardcter

general, sefiala algunas caracteristicas que deben reunir los sujetos a los que va dirigida.

De esta forma, podemos afirmar que las normas juridicas en su expresién mds amplia,
cuando imponen obligaciones, estin dirigidas a los sujetos con capacidad juridica (206),

pues estos son los que pueden actuar en el mundo del derecho.

La capacidad de ejercicio, en el caso de las personas, se adquierc cuando se es mayor de
18 afios, existiendo a partir de esa edad una presuncion iuris tantumi de que se cuenta con
élla, siendo la prueba en contrario el llamado juicio de interdiccion, que es la Unica forma

en que sc puede perder.

Las personas morales tienen capacidad juridica para actuar, cuando se constituyen de
conformidad con los requisitos legales que la ley les imponga, y su actuacién es por

conducto de sus representantes legales,

En ¢l caso de las autoridades publicas, la capacidad de ecjercicio no es otra que su

competencia legal.

(206) Debemos entender por capacidad juridica, la de ejercicio, pues la capacidad de
goce se adquiere con ¢l nacimiento- o desde la concepeion, segin lo sefiala el Codigo
Civil en su articulo 22- y no se pierde mas que con la muerte.



Sin embargo, I capacidad no es la Unica caracteristica que existe para ubicar al

destinatario de la norma juridica.

Existen otro tipo de caracteristicas que sefalan las leyes, de la mas variada indole,, que
tienen que ver, por ejemplo, con el deber particular de proteccién a un bien juridico, la

situacion incluso de pertenencia a un lugar determinado, la posicién laboral, etc.

Esta situacion significa, que el que directamente es el responsable del cumplimiento de
una disposicién normativa, es quien en particular, cuando se coloca en sus supuestos, le

es exigible ¢sta.

Por lo anterior, para formarse la antijuridicidad, es un elemento importante el de ubicar,

a quién esta dirigido el deber juridico consagrado en la disposicion de que se trate.

En el caso que nos interesa, el de las autoridades publicas, su deber de proteccidn de las

normas juridicas ¢s de la manera mds estricta.

Consideramos, que en las relaciones juridicas donde interviene la autoridad piblica, es
donde se encuentra mas perfectamente la pretension totalizadora del derecho, pues es allf
donde la existencia de la norma precede al de la conducta y donde no existe mas forma de

actuar legalmente que el que precisamente esta contenido en Ia ley.

159
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A todo Jo anterior, debemos afiadir que las normas juridicas no son de surgimiento
fortuito; la tarea que tienen encomendada consiste en garantizar et pacifico
funcionamiento social, por lo que las obligaciones juridicas tanto de los gobernantes,

como de los gobernados, se deben cumplir,
3) Interés Juridico

Al inicio de este trabajo de investigacion, apuntamos la importancia que tiene el derecho
en las relaciones sociales en las que interviene, sefialando que las califica de

juridicas.(207)
Con la anterior afirmacion, pretendimos lo siguiente:
1° No toda conducta externa del individuo en sociedad es objeto de regulacién juridico.

/Aun y cuando existen autores que consideran que aquellas conductas que no se
encuentran reguladas directamente por el derecho, forman parte del concepto amplisimo
del derecho a la libertad, consideramos que el concepto del libertad no le pertencce al
derecho y que representa una salida por una puerta falsa afirmar que toda conducia

externa es objeto de regulacion juridica,

29 La consecuencia tundamental de la intervencion del derecho en una determinada

relacidn social, es la de caliticarlas de relacién juridica.

(207) Supra Capitulo 1
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Lo anterior, tiene como consecuencia la de acoger el derecho, en su interés dichas

relaciones, lo que puede ser para su proteccion o para su sancion.

Con esta construceién, nos permitiremos desentrafar ¢l concepto de interés juridico, a
partir de las dos palabra que lo integran, debido a que de esa forma tendremos

oportunidad de conocer su significado.

La palabra interés, significa "valor utilidad que tiene una persona o cosa en si misma o
para alguien”(208). La preposicién “para” nos permite afirmar que este concepto es
relacional, es decir su existencia esta condicionada a la apreciacion que se haga del

objeto.

La siguiente cuestion a resolver, es 1o relativo a quién le resulta de valor o utilidad

regular ciertas conductas,

El calificativo de juridico, significa que ese interés, fue plasmado en un sistema
normativo legal, por ¢! legislador en ejercicio de sus facultades o por haberse considerado

de importancia para la sociedad.

El derecho, que constituye un monopolio por parte del Estado en su aplicacion, tiene sus

propios intereses, que se plasman en leyes.

(208) Diccionario Larousse pag.
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Como estadios anteriores al Derecho, pueden influir- de hecho lo hacen- determinadas
situaciones que se presentan en la vida cotidiana, no obstante el interés se torna juridico,

en lanto en cuanto se encuentre inmerso en una disposicién normativa,

De lo anterior, resulta que el interés jurfdico es la consecuencia de los dos elementos
antes analizados, pero tiene su propio desarrollo conceptual, que se traduce en la
necesidad de que sea objeto de regulacién juridica dicha conducta, pero es de lo mas

importante el que se encuentre protegido un bien tutelado,

Encontrar el hien tutelado, es otra de las tareas importantes a que debe abocarse el

juzgador, quien es el que califica la conducta como antijuridica.

En ese sentido, este elemento encierra un objeto cualitativo que tiene que ver con la
importancia que se otorga para el respeto de la norma juridica, en atencion precisamente

al bien juridico tutelado.
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3. La antijuridicidad dc la conducta de la autoridad, respecto al articulo 239

fraccidn 111, del Cédigo Fiscal de 1a Federacién

a) Actualizacidn de los elementos de la antijuridicidad, respecto det incumplimiento

del articulo 239 del Cddigo Fiscal de 1a Federacién

Es carrecto analizar el articulo 239 del Cédigo Fiscal de la Federacidn, a la luz de los
elementos de 1a antijuridicidad, pues nos levard de manera ldgica a resolver el hecho de
}w

que st incumplimicento constituye un acto ilegal, antijuridico,
1) El articulo 239 del Cédigo Fiscal de la Federacidn:
El articulo 239 del Cddigo Fiscal de la Federacidn, establece:

La sentencia definitiva podra;

L..

I...

Declarar la nulidad de 1a resolucién impugnada para determinados efectos,
debiendo precisar con claridad 1a forma y términos en que la autoridad debe

cumplirla, salvo que se trate de facultades discrecionates.
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Si la sentencia obliga a la autoridad a realizar un determinado acto, o iniciar un
procedimiento, deberd cumplirse en un plazo de cuatro meses aun cuando haya

transcurrido el plazo que seilala el articulo 67 de este cdédigo.

El Tribunal Fiscal de la Federacién declarard la nulidad para el efecto de que se
emita nueva resolucién cuando se este en alguno de los supuestos previstos en las

fracciones I y III, y en su caso, V del articulo 238 de este cédigo.

Este articulo, se refiere a las sentencias que emita el Tribunal Fiscal de la Federacion,
que en materia tributaria es la instancia para resolver los procedimientos "contenciosos

administrativos”.

Mis alld de la poca pulcritud tedrica que plantea la existencia misma de estas instancias
administrativas, que cuentan entre sus facultades la de formar "jurisprudencia”- con tres

resoluciones ininterrumpidas a favor- obligatoria para las Salas Regionales de este

Tribunal, nos encontramos que el precepto en comento, se conticne la obligacién de la
autoridad administrativa-fiscal de reponer el procedimiento, cuando habiendose recurrido,
por parte del gobernado, una resolucién administrativa, el Tribunal Fiscal de la

Federacion asi lo determine.

El criterio por el cual se permite reponer el procedimiento de una resolucion que fue
declarada nula, es debido a que se trata de resoluciones que no cumplieron con los

requisitos de forma, sin meterse al estudio de los requisitos de fondo.
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Lo anterior puede comprobarse, con el texto del articulo 238 del Cddigo Fiscal de la
Federacion, en sus fracciones II, 11 'y V, al que hace referencia el precepto analizado,

mismo que a b letra senala:

Se declarar:i que una resolucién administrativa es ilegal cuando se demuestre alguna

de las siguientes causales:

L..
Omiisidn de los requisitos formales exigidos por las leyes, que afecte las defensas del
particular y trascendri el sentido de la resolucidn impugnada, inclusive la ausencia

de fundamentacion o mnotivacién, en su caso.

Vicios del procedimiento que afecten las defensas del particular y trascendrdn al

sentido de la resolucidn impugnada.

Cuando 1a resolucion administrativa dictada en ¢jercicio discrecionales no

corresponda 2 los fines para los cuales 1a ley confiera dichas facultades.

El orden normativo, en el presente caso, es claro en seiialar la obligacién, a la autoridad
administrativa, de reponer su procedimiento que estuvo viciado, en razén de una
resolucion del Tribunal Fiscal de la Federacién, para lo cual le impone el plazo de cuatro

meses.
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Este articulo no constituye de ninguna manera un derecho o una nueva oportunidad para
la autoridad. Es una norma dotada de validez juridica, que impone una obligacién de
hacer, por un lado al Tribunal Fiscal de la Federacién, para que su sentencia la dicte para
efectos de que la autoridad administrativa emita una nueva resolucién, reponiendo el
procedimiento, en caso de que se compruebe que la resolucién no cumplié con los
requisitos de forma y por otro lado, establece a la autoridad administrativa-fiscal el deber

juridico de cumplir con esos requisitos formales en un plazo no mayor de cuatro meses.
2) Obligacién juridica del sujeto activo:

El articulo 239 fraccién I del Cédigo Fiscal de la Federacién tiene por destinatario a las

siguientes autoridades pablicas:
1° Tribunal Fiscal de la Federacidén.

Al‘momento de dictar sentencia, en un procedimiento administrativo, si se encuentra en
la hipétesis juridica referida, es decir si se trata de una resolucién administrativa que ha
sido recurrida por vicios en los requisitos de forma que sefiala el Cddigo Fiscal de la
Federacién y siendo demostrados éstos, deberd dictar una sentencia para efecto de que la

autoridad administrativa reponga dicho procedimiento.

Ademds, deberd precisar con claridad Ia forma y términos en que la autoridad debe

cumplirla, salvo que se trate de facultades discrecionales.
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2° Autoridad Administrativa-Fiscal:

La autoridad administrativa-fiscal, cuya resolucién fue objeto de procedimiento ante el
Tribunal Fiscal de la Federacién, tiene el deber ineludible, de volver a dictar upa
resolucidn, cuyo quid del asunto sea el mismo que la anterior, (impugnada). Ademds,
debe emitirse en los términos que el propio Tribunal Fiscal de la Federacién sefiale en la

sentencia, en un plazo includible de cuatro meses.

La razdn por la que se le impuso a la autoridad administrativa un limite para que reponga
un procedimiento que estuvo viciado, no es fortuito, se trata de una obligacién que tiene

por objeto dar seguridad juridica al gobernado frente a la autoridad.

En efecto, mientras que la autoridad tienc por ineludible obligacion la de conducirse con
los Ifmites y condiciones que le sefiala la ley, cuando no se ajusta a lo que los preceptos
normativos le imponen comete una ilegalidad, por lo que es demostrada la ilegalidad de
una resolucién, el objeto por el que se le obliga a reponer el procedimiento es con la
finalidad de que el fondo del asunto sea dirimido. Sin embargo, se impone el plazo de
cuatro meses para que se dicte una nueva resolucién, atendiendo a la garantia de
seguridad jurfdica, pues no puede dejarse al arbitrio de la autoridad esta situacion, hasta

que se decida dictar una nueva resolucién.

En otras palabras, la autoridad emitié una resolucién administrativa ilegal, en términos
del articulo 238 del Cadigo Fiscal de la Federacion, la irregularidad que tuvo en su
resolucion se refirid a aspectos que tienen que ver con los requisitos formales que debia

reunir. Sin embargo, si la autoridad administrativa no cumple con la sentencia dictada
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para efectos de que emita una nueva resolucion en el plazo de cuatro meses, estard
contraponiendo un requisito de fondo, que se refiere al principio de estricto derecho a
que estdn sometidas las relaciones juridicas a las que forma parte y a la necesidad de

respetar las normas juridicas, para acceder a un Estado de Derecho.

Ademds, el misino Cddigo Fiscal de la Federacidn, consagra el principio de que la
autoridad cumpla con las disposiciones legales, pues en otro sentido tal conducta es

tachada de ilegal.

Lo anterior puede comprobarse en el mismo articulo 238, en su fraccion IV, que a la

letra dice:

Se declarard que una resolucién administrativa es ilegal cuando se demuestre alguna
de las siguientes causales:

L..

IL...

I...

Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se apreciaron en
forma equivocada, o bien si se dicté en contravencién de las disposiciones aplicadas

0.dejé de aplicar las debidas.
V...

Con lo anierior se corrobora que las disposiciones normativas dirigidas a la autoridad son

de cumplimiento obligaorio,
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3) Interés Juridico de que se cumpla con la ley:

Hemos anotado en ¢l apartado anterior, la razén por virtud de la cual se considera
necesario imponer ¢l plazo de cuatro meses a la autoridad administrativa para dictar una
nueva resolucion, si la original fue declarada ilegal, por deficiencias formales, no

obstante seiialaremos lo siguicnte:

1° E} interés de que sea requisito indispensable para que la autoridad actue, la existencia
de una norma que la faculte para ello y la obligacién que esta tiene de fundar y motivar
todos sus actos, es para que no existan posibilidades de que actue arbitrariamente, la

autoridad piblica,

2° El fondo de un asunto administrativo se salvaguarda para que sea tratado, por tnica
vez, en una segunda resolucion, pero para evitar que haya inseguridad juridica, se
impone el deber para que se resuelva en cuatro meses, pues en situacién contraria el
asunto no se fundamentaria en una disposicion legal, pues la disposicién legal que obliga
a la autoridad administrativa a volver a dictar una resolucién, impone la obligacién de

que se cumplimente en un plazo no mayor de cuatro meses.

Con lo anterior. podemos decir que la contraposicion a los elementos de la

antijuridicidad, en forma conjunta, da como consecuencia que ese hecho se declare ilegal.

En seguida haremos un breve anilisis de lo que entendemos por indiferente juridico,
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4. El articulo 239 del Cédigo Fiscal de la Federacién o lo indiferente juridico

La indiferencia es el desproveer de importancia a las cosas, significa no aceptar ni negar

algo.
Es simplemente no darse preocupacion por ese alguien o algo que existe.

El concepto de indiferencia tiene que ir de la mano con el de importancia. Qué tan

importante es algo infiere directamente, para llevarnos o no a un estado de indiferencia.

En el sentido anterior, para poder desentrafiar la expresion de indiferente juridico, nos

permitiremos apuntar cudl es la importancia y fundamento 16gico juridico que tiene una
disposicién legal, especialmente cuando su objeto es regular a las autoridades piblicas,
pues del valor que se le asigne a este respecto depende la posibilidad de existencia de una

indiferencia hacia este tipo de disposiciones.

El derecho, como disposicién juridico normativa, expresion de un valor juridico,
defendible a través de la organizacién juridica-politica (Estado), tienen como sustancial
pretensién su propio cumplimiento, por lo que cuando se incumple con una disposicién

normativa-legal, se atenta contra todo el sistema juridico.



En el caso de los gobernados las disposiciones juridico-normativas, aseguran el
cumplimiento del derecho a través del poder judicial, que representa el interés publico del

Estado para dicho cumplimiento.

Para el caso de las autoridades publicas, la situacién que ha sido elaborada en el proceso

de este trabajo de investigacién. Es la siguiente.

La personalidad juridica que se otorga a la organizacién- Estado, tiene por objeto la de

constituirlo en un ente responsable ante los gobernados.

El mecanismo mediante el cual se sujeta al sistema normativo al Estado; es por conducto
de las autoridades piblicas que son sus "representantes”, quiénes actuan a su nombre y

representacion.

En ese sentido, los responsables de incumplir la ley son identificables, evitando caer en

generalizaciones que diluyen tal responsabilidad y en abstracciones estériles.

Siempre existe un responsable del cumplimiento de la ley, en el caso de las autoridades
publicas la propia concepeién republicana y democritica, plasmada en la Constitucién
Politica del pafs, impide siquiera afirmar que pueda haber un punto en el que la ley ya no

es aplicable,

171
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En efecto, el sistema de contrapesos y balanzas, hace que se ejerza un control juridico-

politico por medio de érganos y mecanismos que forman parte del mismo Estado,

La ley dirigida hacia las autoridades tiene la misma validez que la de cualquier otra que

no lo este.

La eficacia, esto es el cumplimiento que se actualice en los hechos, forma parte de las

principales preocupaciones de la actualidad.

La cuestion, en algunas ocasiones se ha pretendido resolver desde la disyuntiva de que la

autoridad se regula asi misma, nada mas falso,

La restriccion al poder absoluto de la autoridad pablica es una situacién que sélo pucde
entenderse bajo el concepto de soberanfa popular, pues siendo la Constitucion Politica la
expresién mas acabada de dicho principio, resulta ser, a la vez, la manifestacion del
acotamiento de las tacultades y deberes del Estado, a través de sus representantes que son

precisamente lns autoridades.

El poder constituyente, que para ser tal debe contar con la representacién legitima de los
miembros del Estado, significa el elemento clave para entender 1a forma y los términos

por 1o que el Estado esta limitado, desde el interior mismo de 1a sociedad.
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Los mecanismos mediante los cuales se restringe el poder de la autoridad publica, es por
medio de mecanismos de control internos, a la dependencia a que estdn adscritos y

externos.

Lo anterior, quiere decir que siempre es identificable el responsable de una conducta
contraria a derccho, y la instancia a quien le corresponde calificar y sancionar dicha

conducta,

No repetiremos lo respectivo a la responsabilidad de los "servidores piblicos”, pues ya
ha sido tratado (209). Es suficiente con sefialar que, en la actualidad, en la inmensa
mayoria de los paises forma parte de sus sistemas normativos, la cuestion relativa a la
vigilancia y sancién de la conducta de las personas que actuan en representacion del

Estado.

Lo anterior constituye de por si la importancia que se otorga a las disposiciones juridicas

dirigidas a la autoridad, que no son menos que las que tienen como destinatario al

particular, pero su significacion incide directamente en la actualizacion de un Estado de

Derecho.

La responsabilidad que se impone a la autoridad publica, conjuntamente con la
consecuencia que representa un acto no apegado a derecho (antijuridico), evita pensar en

una situacion de indiferencia de la autoridad hacia una disposicion normativa, pues en si

(209) Confrontar capitulo.1ll, Subcapitulo 2 de la autoridad, c) El deber de la autoridad
en ¢l orden normativo mexicino, 1) Intuito Personae
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misma constituye una situacion de ilegalidad, que debe ser declarada en ese sentido por la

instancia competente, ¢s decir por los jueces.

El maestro Ignacio Burgoa lo expresa muy bien, en los siguientes términos, en cuanto a
la importancia que tiene el que la autoridad actue dnicamente en el sentido que las leyes

le faculta:

"...Ese conjunto de modalidades juridicas a que tiene que sujetarse un acto de cualquiera
autoridad para producir vilidamente, desde un punto de vista juridico, la afectacion de la
esfera del gobernado a los diversos derechos de éste, y que se traduce en una serie de
requisitos, condiciones, clementos, etc., es lo que constituye las garantias de seguridad

jurfdica."(210)

Ineludiblemente la anterior oracién lo lleva a concluir: "Por ende un acto de autoridad
que afecte ¢l Ambito juridico particular de un individuo como gobernado, sin observar
dichos requisitos, condiciones, elementos o circunstancias previos, no serd vélido a fa luz

del derecho."(211)

Considero, que la garantfa de seguridad juridica es la que mayor importancia reviste
hacia el gobernado, pues con ella se asegura el cumplimiento de todo el sistema

normativo.

(210) Burgoa Orihuela Ignacio, Las Garantfas Individuales, Editorial Porrda, México,
23® Edicion. 1991 pig. 498
(211) Idem
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Por lo anterior, resulta que la consecuencia juridica que tiene un acto no apegado a
derecho, debe ser fa declaracion de ilegalidad, que no es atra cosa que 1a manifestacion

de nulidad.

El hecho de que una norma en particular no seiiale sancion alguna por su incumplimiento,

no significa que pierda su caercibilidad, pues su observancia sigue siendo obligatoria.

En cuanto a esto @ltimo, Norberto Bobbio lo resuelve de la mejor manera, cuando

apunta:

"Cuando me coloco frente a una norma individual y me pregunto si es 0 no una norma
juridica, el criterio de la juridicidad no es ciertamente la sancién, sino la pertenencia al
sistema, 0 sea, la validez, en el sentido ya actarado de referibilidad de Ja norma a una de

tas fuentes de produccion normativa reconocidas como legftimas"(212)

E! fundamento juridico que nos permite afirmar que los actos no apegados a las normas
juridicas, son antijuridicos, y por lo tanto deben ser declarados nulos, lo encontramos en
el principio contenido en el Codigo Civil para el Distrito Federal, en ¢l articulo octavo,

que a la letra dice:

Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés piiblico

serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordence to contrario,

(212) Bobbio Norberto-. Teorfa General del Derecho, Editorial Temis, Santa Fe de
Bogotd, 2da Edicion, 1992,piag. 116
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Por ultimo, senalaremos que el poder judicial federal, en el caso del articulo 239 de
Cadigo Fiscal de la Federacion, ha dudado declarar la nulidad, debido a la a la falta de
_ sancidn expresa, por lo que tiene resoluciones encontradas, lo que resulta absurdo

después de toda la composicion teérica que hemos elaborado.

5. Andlisis de dos resoluciones judiciales, respecto a la declaracién de nulidad de un

acto de autoridad contrario al artfculo 239 del Cédigo Fiscal de la Federacién

Tuvimos acceso a dos sentencias, de igual niimero de juicios de amparo, la primera de

septiembre de 1992 y la segunda de noviembre de 1994,

El quid de las demandas de amparo que iniciaron dichos juicios, coincide en lo siguiente:

Existié una sentencia definitiva del Tribunal Fiscal de la Federacién, que declaré la
nulidad para efectos, de un acto administrativo de la autoridad fiscal, con el objeto de que
ésta se aboque a reponer dicho procedimiento, esto a dictar un nuevo acto administrativo,
en el plazo seiialado por el propio articulo 239 del Cédigo Fiscal de Ia Federaci6n, en Ia

forma y términos especificos en que debfa cumplirse, segin la resolucién de que se trate.

La particularidad que representa cada una de las sentencias de anparo, es que la primera
fue en contra, es decir no se concedié ¢l amparo y proteccién de la justicia federal y la

otra a favor,
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La sentencia que no concedié el amparo y proteccion de la Justicia de la Unién, se
resolvio mediante un voto dividido, pues un magistrado elabord precisamente un voto
particular, apuntando l1a importancia que tiene para un Estado de Derecho el
cumplimiento dc fa norma juridica, En la sentencia favorable al quejoso, 1a resolucién fue

por unanimidad.

A continuacidn, haremos un andlisis de cada una de las sentencias, poniendo especial

énfusis en los elementos que forman parte de la construccidn tedrica de este trabajo.

a) Sentencia que consigna que no se concede el amparo y proteccion de la justicia de la

Union.-

El nimero de expediente que le corresponde ¢s el D.A. 1014/92, y fue dictada el 24 de

septiembre de 1992.

1) Resultando

En el apartado para los “resultando”, es decir la historia de! asunto, resalta lo siguiente:
El representante legal de una empresa demand6 el amparo y proteccion de la Justicia
Federal, contra ta Sexta Sala Regional Metropolitana del Tribunal Fiscal de la

Federacion, respecto de la sentencia que esta emitio, ndmero 13036/90, misma que

declard infundada la causal de nulidad, referente a la extemporancidad para dictar una



178

nueva resolucion por parte de la autoridad administrativa, cuando se contraviene el

articulo 239 del Cédigo Fiscal de la Federaci6n.
La historia es la siguiente:

Por motivo de uma visita domiciliaria, con acta final, se interpuso el recurso
administrativo de revocacion ante la misma autoridad responsable de tal acto. Dicho
recurso confirmo la resolucién contenida en el acta final de la visita domiciliaria, por lo
que se impugno ante ¢l Tribunal Fiscal de la Federacion, por conducto de la Cuarta Sala
Regional, quien declard la nulidad de la resolucién para el efecto de que se dicte una
nueva, La autoridad administrativa al volver a emitir el acto que fue declarado nulo,
confirmé la resolucion original, por lo que se impugné nuevamente ante el Tribunal
Fiscal de la Federacion, a través de la Quinta Sala Regional, quien otra vez declaré la
nulidad del acto de autoridad, para el efecto de que se dicte uno nuevo, Todas las
declaraciones de nulidad del acto reclamado, para el efecto de que se dicte uno nuevo,

tienen su fundamento en el articulo 239 del Cddigo Fiscal de la Federacion.

Por lo anterior, en cumplimiento de la ltima resolucién, la autoridad dicté el nuevo
acto, pero fuera del término de cuatro meses, por lo que fue impugnado una vez mds ante
el Tribunal Fiscal de la Federacion, por conducto de la Sexta Sala Regional
Metropolitana, quicn dictd sentencia, misma que fue objeto de un juicio de amparo, ante
el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, que se

resolvid otorgando el amparo y proteccitn de la Justicia Federal.
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En virtud de la sentencia de amparo, la Sexta Sala Regional del Tribunal Fiscal de la
Federacidn, dicté otra resolucion, en la que declaré infundada la causal de nulidad

invocada respecto al plazo de cuatro meses para cumplir una sentencia para efectos.
Esta tltima sentencia es el objeto de la demanda de amparo.
2) Considerando

En el apartado para los "considerandos”, en el tercero de éstos, destaca en cuanto a los
fundamentos 16gico-juridicos vertidos por la autoridad administrativa, para no considerar
fundada la causal de nulidad, relativa al incumplimiento del articulo 239 det Cédigo
Fiscal de la Federacidn, en cuanto al plazo para realizar un determinado acto o iniciar un

procedimiento. o siguicnte:

1° "Es infundado, ya que no se viold el articulo 239 del Cédigo Fiscal de la Federacion,
ni se deja en estado de incertidumbre indefinido a su contraparte, dado que no puede
hablarse de preclusion de! derecho para que la autoridad hacendaria pueda emitir la nueva

resolucion, aun de que ésta se dicte fuera del plazo de cuatro meses"( SIC)

2° En el numeral en comento no se cstablece ninguna sancién, ni que se extinga la
obligacion de la autoridad para dar cumplimiento a la sentencia fuera del plazo aludido”

(SIC)
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3° "...Por ultimo, debe recordarse que el tnico limitante establecido para la autoridad a
fin de dictar validamente sus resoluciones, lo constituye el plazo de caducidad de cinco
aiios, y al no haber transcurrido éste, procede reconocer la validez de la resolucion

impugnada"(SIC)

De los argumentos vertidos por la Sexta Sala Regional, es conveniente apuntar lo

siguiente:

1° Es contradictoria, puesto que como primer manifestacién seiiala que no se puede

hablar de la preclusién de un derecho”.

La autoridades no tienen derechos como tales, tienen la obligacion de realizar las

conductas que les sean impuestas por las disposiciones normativas.

En ese sentido, el articulo 239 del Cé6digo Fiscal de la Federacién es claro en el plazo
sefialado de cuatro meses, para dar cumplimiento a una sentencia dictada para el efecto de
realizar un acto o iniciar un procedimiento.

Eso es una obligacidn, no un derecho.

2° En el segundo argumento de la autoridad, encontramos la expresién mas supina de la

falta de conocimiento.
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A lo largo de este trabajo de investigacién ubicamos los campos juridicos en los que se
mueven las autoridades y los gobertiados; sefialamos que la autoridad piblica tiene la
obligacién de actuar en la medida (exacta) que las normas le imponen y, adeinds, que se
encuentra restringida en su actuacidn y es responsable, por su representacién del Estado

que tiene, de sus conductas,

En ese sentido, la sancién que toda conducta de autoridad piblica- y de todas las
conductas de este tipo en general- no apegada a derecho, es su declaracion de ilegalidad,

esto es su declaracion de nulidad,

Ya hemos seitalado que la antijuridicidad no es una consecuencia natural, sino que su
propia sustancia implica una valoracién, hecha por quien dice derecho, los jueces (aunque
las instancias administrativas han sido dotadas de tal facultad, lo que no representa

ningtin avance).(213)

La sanci6n que representa incumplir con una norma es la nulidad del acto de que se trate,
por ser ademils normas de interés piblico, que duda cabe, las dirigidas hacia las

autoridades.

3) El tltimo argumento de la Sexta Sala Regional del Tribunal Fiscal de la Federacién,

resulta realinente absurdo,

(213) Supra pdg. 155
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Seiiala que el tnico limitante para la autoridad para dictar sus resoluciones
administrativas, es el relativo a la caducidad, que para la autoridad administrativa es de

cinco afios.

Nada resulta mas incorrecto. Las disposiciones normativas son fruto de un proceso
legislativo, por medio precisamente del poder legislativo, que tiene como principal

pretension la de su cumplimiento.

Ademds, por el principio de la jerarquia de las normas, en este caso particular estamos
ante la presencia de dos disposiciones del mismo nivel; luego, no constituye el tinico

limitante para que la autoridad dicte sus resoluciones, lo relativo a la caducidad,
Por otra parte, ¢l quejoso sefiald los siguientes conceptos de violacién:

1", .. El incumplimiento de la obligacin contenida en el multicitado articulo 239 ya no

es subsanable fuera del término de cuatro meses”.(SIC)

2°" El acto de awtoridad es antijuridico pues se trata de un desacuerdo entre el acto de
autoridad y la norma de derecho que rige al mismo, surgiendo un acto fuera de derecho o

ilegal, al tratarse de una transgresién del derecho"(SIC)

3° La consideracion de la autoridad resulta a todas luces ilegal, "ya que pretende
establecer un razonamiento juridico aplicable a las normas legales que rigen las relaciones

juridicas entre particulares"(SIC)
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4°"[n este asunto se trata de una disposicién de orden publico, relativa a una relacion

juridica entre autoridad y particular"(SIC)

5° Con el criterio de la autoridad, "dicha norma resulta sobrando o esta de mis dentro
del Cddigo Fiscal de la Federacién, pues la autoridad puede actuar contrariamente a la

ley, sin que la legalidad de su acto se pueda enjuiciar por los tribunales”(SIC)

6° "Cualquier situacion fuera del marco legal se convierte en antijuridico o ilegal,
¥
situacion que al demostrarse en el dmbito fiscal trae como consecuencia la declaracién de

ilegalidad de la resolucién administrativa"(SIC)

Podemos comentar los conceptos de violacidn por parte del demandante de amparo, en

relacién a cada uno de ellos:

1° Es una verdad que no requiere de comprobaci6n la imposibilidad para recuperar un’
tiempo ya transcurrido, por lo que cuando en los conceptos de violacién se sefiala que ya

no es subsanable este plazo, es del todo correcto.

2° En cuanto al segundo concepto de violacién, que nos hemos permitido transcribir,
resalta precisamente que se apunte la ilegalidad de un acto de autoridad administrativo,

no apegado a la norma juridica.

Pues el método para llegar a tal conclusién es el relativo a la obligacidn que ticne la

autoridad para fundar y motivar todos sus actos,
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3° En relacion al concepto de violacién, contenido en el mismo numeral, es importante
resaltar que efectivamente son dos planos de aplicacion de la normas juridicas dirigidas a

los particulares, que las dirigidas a la autoridad.

El universo de actuacién de los gobernados es inmenso. Unicamente algunas conductas

son objeto de regulacion del derecho.

En sentido opuesto al anterior, la autoridad publica, no ticne mas campo de accion, que

lo que la norma jurfdica le senala.
Esto ha sido tratado con anterioridad.(214)

4° En cuanto al seiialamiento que hace el quejoso, en el sentido de que se (rata de una
norma publica, relativa a una relacién juridica entre autoridad y particular, ya hemos
sefialado que ¢l criterio para clasificar si una norma juridica es de derecho piblico o de

privado, es precisamente la relacién jurfdica de que sc trate.(215)

El calificativo de norma publica implica la cualificacién de importancia especial que tiene

su cumplimiento,

5° En el concepto de violacidn anotado en igual numeral que este, se contiene un aspecto
muy importante et cuanto a la imposibilidad de la existencia de Is indiferencia por parte

de la autoridad piblica. ante una norma juridica.

(214) Supra Capitulo 1l
(215) Supra Capitulo |
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Lo anterior, por ¢l hecho de que siendo los tribunales los que deben declarar la ilegalidad
de un acto no apegado a derecho y no lo hagan, provoca se pase por encima del

legistador, y deroga en la practica una norma juridica,

6° En el sexto punto que estamos analizando, se contiene la consecuencia juridica que
debe tener ta inobservancia de una norma juridica, esto es la declaracion de ilegalidad por

parte de los tribunales.

Finalmente, analizaremos las consideraciones del Tribunal Colegiado de Circuito, que es
. un tribunal de control de legalidad, para no otorgar el amparo y proteccidn de la justicia

federal:
1° Se trata de una violacidn de forma“(SIC)

2° “No le asiste razon a la quejosa, ya que como acertadamente lo considerd la
responsable, ¢l precepto mencionado no establece sancion alguna, ni que se extinga la
obligacién de la aworidad para dar cumplimiento a la sentencia, fuera del plazo

aludido"(SIC)

3° "...Es oportuno destacar que cuando el legislador considera necesario establecer
sanciones en contra de alguna actitudes procesales de las partes contendientes en un
procedimiento, » incluso ante la simple omision o abstencidn tanto de un particular como

de la administracion, lo hace expresamente”(SIC)
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4° " Es principio general de derecho que donde la ley no distingue, no es dable al

juzgador hacerlo"(SIC)

Los argumentos por parte del tribunal de legalidad, son inconsistente, en razén de lo

siguiente:

1° Es falso que se trate de una violacién de forma. El incumplimiento de una disposicién
normativa de orden piblico, constituye una violacién que versa sobre las mismas
probabilidades de actuacién de la autoridad, como ha sido ampliamente expuesto a lo

largo de esta investigacién.

2° El hecho de que una norma juridica no establezca expresamente una sancién no
significa que no sea de obligatoria observancia y los actos de la autoridad no apegados a

derecho, deben ser declarados nulos,

39 La sancién que debe tener toda conducta contraria a la disposicién normativa que la

regule, es su declaracion de ilegalidad.

4° El tribunal de legalidad cita, totalmente descontextualizado, el principio de la no

distincion, donde la ley no lo haga.

Sin embargo. na entendemos cual es el objeto de tal cita pues, efectivamente las normas
juridicas son disposiciones de cardcter general y de cumplimiento obligatorio, sin

distineidn.
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Con esos argumentos no se otorgd el amparo y proteccién de la justicia federal, que se

demandaba.

No obstante, resalta que tal resolucién no fuera tomada por unanimidad, pues tuvo un
voto en contra (particular), por parte del Magistrado Hilario Bdrcenas Chidvez, quien

razond ¢l sentido de su voto, en los siguientes términos:

1° Admitir que el legislador emite normas legales para no ser aplicadas es ir en contra de

todo principio y 1ogica juridica,

2° El incumplimiento de la norma juridica, trae aparejado una sancion tdcita que la logica

impone debe ser cumplida,

3° La actuacion de toda autoridad esta enumarcada en la ley, de modo tal que sélo puede

hacer aquello que la fey le permite y no puede dejar de hacer lo que la ley le impone,

Baste decir, que estamos de acuerdo con los razonamientos del voto particular del

magistrado Hilario Bircenas Chivez,

b) Sentencia que consigna que se concede el amparo y proteccién de la Justicia de la

Unién.

El nimero de expediente que le correspondi en el juicio de amparo, es el D.A. 720/994,

siendo dictada con teeha 29 de noviembre de 1994.
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1) RESULTANDO

En este apartado se scfiala que el representante legal de una empresa, solicitd el amparo y
proteccion de la justicia federal en contra de la resolucién de la Primera Sala Regional

Hidalgo- México, del Tribunal Fiscal de la Federaci6n,
2) CONSIDERANDO

En apartado sexto de los "considerandos", de este juicio de amparo, se contienen los
argumentos de la Sala Regional para no declarar la nulidad del acto de autoridad, que
contravino el articulo 239 del Cddigo Fiscal de la Federacion, en lo que respecta al plazo

de cuatro meses, destacando lo siguiente:

1°"... El argumento hecho valer por la parte actora resulta ser parcialmente fundado,
pero es insuficiente para declarar en base al mismo la nulidad de la resolucion

impugnada”(SIC)

2°",.. En ¢l eitado precepto legal, ni en ningitin otro del Cédigo Fiscal de 1a Federacion,
ordenamiento legal aplicable al caso, se establece sancién alguna a la autoridad fiscal en
el caso de que la misma no de cumplimiento a una sentencia dictada en el juicio fiscal

dentro del plazo de los cuatro meses"(SIC)

Los dos argumentos de la autoridad pueden ser rebatidos en el sentido de que el

incuinplimicnto de las normas de carécter publico trae como consecuencia la declaracién
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de ilegalidad de dichos actos, asi como que el incumplimiento de la norma juridica es

suficiente para que se declare la nulidad, de los hechos en ese sentido.

En esta semencia, los conceptos de violacion sefialados por el quejoso fueron los
siguientes:
1° "Nos coloca en estado de indefensi6n al impedirsenos combatir conclusiones

caprichosas carentes de razén y apoyo"(SIC)

2° ... De no entenderse asi resultarfa ocioso el que la ley estableciera requisitos y plazos
a cargo de las partes; puesto que ninguna consecuencia juridica acarrea su falta de

cumplimiento, lo cual no puede aceptarse, ni sensata ni juridicamente”

Los conceptos de violacion esgrimidos por el quejoso, tienen que ver, precisamente con
la obligacién que tiene la autoridad piblica de fundar y motivar en las leyes, toda su

actuacion,

En la sentencia que nos ocupa, el tribunal de legatidad consideré otorgar el amparo y

proteccion de la Justicia Federal, en razon de las siguientes consideraciones:

1° "... El legislador otorgd a Ia autoridad administrativa una nueva oportunidad para
emitir su resolucion, a fin de que esta corrigiera o subsanara los vicios formales o de
procedimiento en que incurrié en la resolucién declarada nula, pero tal oportunidad la

condiciond a emitir el acto de molestia dentro de un plazo de cuatro meses"(SIC)
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2° " Lo anterior a efeeto de observar la garantia de seguridad juridica"(SIC)

3° "Si no se atiende a tal término, la autoridad administrativa ya no puede, legalmente

emitir su nuevo acto"(SIC)

Las consideraciones del tribunal colegiado de circuito nos parecen acertadas, nosotros a
lo largo de este trabajo tocamos lo relativo a Ia seguridad juridica, que finalmente es ¢l
argumento para no admitir que exista indiferencia juridica por parte de la autoridad, hacia

una disposicion normativa,

Para terminar, apuntaremos que en las dos sentencias analizadas se puede apreciar que en
general, los argumentos de las awtoridades responsables, asf como los conceptos de
violacién por parte de los quejosos, han sido los mismos, siendo lo que ha variado la

resolucidn por parte del Tribunal Colegiado correspondiente.

Asimismo, es necesario sefialar que el control de legalidad, a cargo de los tribunales
colegiados de circuito, ha emitido dos resoluciones encontradas, lo que significa que no
del todo se ha pasado por alto lo relativo al deber de la autoridad de actuar de
conformidad con las disposiciones normativas; no obstante, resulta bastante grave el
hecho de que el Tribunal Fiscal de la Federacién se pronuncie por la inobservancia de las
leyes, pues en este caso especifico, ha sido evidente, pues ha elaborado incluso criterios

de jurisprudencia, que justifican tal situacién, como los que a continuacion se transcriben:
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SENTENCIA.- EL VENCIMIENTO DEL PLAZO QUE PREVE EL ARTICULO
239 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION PARA QUE LA AUTORIDAD
CUMPLA CON AQUELLA, NO EXTINGUE LA OBLIGACION DE ESTA PARA
HACERLO"(216)

CAUSAL DE ANULACION.- NO LA CONSTITUYE LA RESOLUCION EMITIDA
FUERA DEL PLAZO DE CUATRO MESES SENALADO EN LA FRACCION Iil
DEL ARTICULO 239 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION(217)

(216) Revista del Tribunal Fiscal de la Federacién. No. 93 2da. Epoca, afio IX,
Septiembre de 1987, pég. 306

(217) Revista del Tribunal Fiscal de la Federacion No. 89, 2a Epoca, afio VIII, mayo
1987, pig. 963
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CONCLUSIONES

Considerando que:

A lo largo de este ensayo, hemos construido las siguientes premisas, que constituyen, a
su vez, conclusiones de cada uno de los cuatro apartados en los que se claboré este

trabajo:

1.- La idea de derecho es un concepto de alteridad, esto es, sélo se puede explicar a

partir de las relaciones sociales que regula.

2.- No toda relacion social esta regulada directamente por el derecho, sino sélo aquellas

que se consideran de especial interés, para la vida piblica.

3.- Las relaciones sociales en donde interviene el derecho, se cualifican en relaciones

juridicas.

4.- Una de las caracteristicas esenciales del derecho, en la actualidad, es la posibilidad de
su defensa a través de instancias externas a el gobernado e institucionalizadas. Esto sélo

se puede explicar por medio del concepto del Estado.

5.- El concepto de Istado es una idea y realidad modernas, aun v cuando las instituciones
| )

politicas se hayan manifestado desde la antigiedad.



6.~ El Estado ¢s una organizacion juridico-politica dotada de personalidad juridica, que
actua por conducto de sus 6rganos, los que a su vez se manifiestan por medio de las
autoridades, 1eniendo en la limitacion de su actuar, a través de su Constitucidn, su propio

fundamento y garantia de permanencia.

7.- Si pretendemos sujetar al Estado, debemos dotarlo de personalidad juridica y ver en la

autoridad el medio por ¢l que se actualiza en la vida social este ente.

8.- El poder politico no e¢s el unico que existe, pero si el mas fuerte, cuya fuente de

fortaleza es la coaccion y la administracion del derecho.

9.- El derecho representa los limites tanto al poder "real”, mediante 1a intervencion del
Estado, como del poder publico (politico), pues e} Estado también se encuentra limitado,
por el mismo ordenamiento juridico. Esto significa la propia supervivencia de este ente,
en razon de que la Constitucién es la manifestacion mds acabada de los limites al poder.

Expresion de soberania popular,

10.- La forma por la gue se controla a las autoridades, es imponiendoles la obligacién de
actuar en la medida en la que Ta normatividad juridica le imponga, Ademds de volverlos
sujetos responsables ( de responder), sobre sus conductas que no se apeguen a dicha

normatividad.

193
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11.- Las auwtoridades no tienen derechos, pues como bien lo sefiala Weber, a los
gobernantes no se les obedece en atencidn a su persona, sino al sentido de legalidad que

se supone a su dominacidn.(218)

12.- En ese orden, las responsabilidades de las autoridades son mayores a las de cualquier

persona, pues atafien materias que tienen que ver con la funcién que realizan.

13.- Cuando se actua en contra de una disposicidn normativa, ese acto debe ser declarado

antijuridico por parte de 1a instancia facultada para decir derecho.
14.- La consccuencia de que un acto se declare antijuridico, es su declaracion de nulidad.

15.- El hecho de que una norma juridica no lleve aparejada una sancién de manera
explicita, no significa que no sea de cumplimiento forzoso, pues todo acto en contra de
ésta serfa ilegal; y una vez declarado por los tribunales, su consecuencia serfa la nulidad,

lo que per se significa una sancion.

16.- En el caso de la autoridad piblica, no es menos esta obligacion y si de suma
trascendencia, pues al tener la obligacion de fundar y motivar todos sus actos cuando

actua en sentido contrario a la ley, su actuar deberd ser declarado nulo.

17.- El significado que tiene el incumplimiento de 1a ley por parte de la autoridad,

trasciende la formalidad juridica y nos coloca en terrenos que tienen que ver con las

(218) Op cit. pig. 174
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relaciones entre éstas y los gobernados; es decir el Estado de Derecho. Pues a la par de
que se regule y controle a la autoridad a través del sistema normativo, debe existir la

seguridad del cumpliniiento y sancién de éstas,

18.- En el caso especifico, del incumplimiento al artfculo 239 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, se esta cometiendo un acto contrario de dicha disposicion normativa, que
debiendo ser declarado nulo no lo ha sido, primeramente por el Tribunal Fiscal de la
Federacién, quien incluso ha elaborado criterios jurisprudenciales, alegando la no

obligatoriedad de esta disposicidn, por carecer-argilye- de sancién expresa.

Ademds, a través del Juicio de Amparo, en su faceta de control de la legalidad, que tiene
asignado, se ha dudado en pronunciarse por el respeto a la ley, como lo demuestran las
dos resoluciones encontradas, que han sido analizadas en este trabajo.

Por lo anterior, la conclusién, de este trabajo de investigacion es la siguiente:

Unica: La indiferencia jurfdica no debe existir, pues la existencia misma de la norma

juridica es la expresi6n de un valor de interés general, de obligatoria observancia.

En el caso de la autoridad, el significado que tiene no cumplir con la ley, ataie,

directamente, el compromiso que se tenga por la fonnacién de un Estado de Derecho.



196
BIBLIOGRAFIA

Acosta Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Editorial Porria,

México, 4ta Edicion, 1981,
Aristételes, La Politica, Editorial Pornia, México, 1989.

Atienza Manuel, Introduccién al Derecho, Barcel_ona Espafia, Temas Universitarios, 4ta

edicién, 1991

Blanco Ande Joaquin, Teoria del poder, Ediciones Beramar, Madrid Espafa, 2da
Edicién, 1989,

Bobbio Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad, Editorial Fondo de Cultura Econdémica
Coleccidn breviarios No. 487, México, 1989,

Bobbio Norberto, Matteucei Nicola y Pasquino Granfranco, Diccionario de politica,

Siglo Veintiuno editores, en 2 voliimenes, México, 7a. edicion, 1994,

Bobbio Norberto, Teoria General del Derecho, Editorial Temis, Santa Fe de Bogotd, 2da

Edicion, 1992.

Bodin, Jean, Los seis libros de la fepﬁblica, Editorial Tecnos, Madrid Espana, 2°

edicion, 1992,

Borja Soriano Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Porria, México,

12a edicion, 199].



197

Borja y Borja Ramiro, Teoria General del Derecho y del Estado, Editorial Efemérides,

Bogotd Colombia, 1945,

Burdeau Georges, Tratado de Ciencia Politica Tomo I Presentacion de Universo politico,

Volumen III El poder, UNAM Publicaciones ENEP Acatlan, 3ra. Edicion, 1980,

Burgoa Orihuela Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porria, Novena

Edicidén, 1994

Burgoa Orihmela Ignacio, Las Garantias Individuales, Editorial Porria, México, 23*

Edicién, 1991

Cerroni Umberto, Introduccion al pensamiento politico, Editorial Siglo XX1, México,

20a edicion, 1990

Crossman R. H. S.. Biografia del Estado Moderno, Fondo de Cultura Econémica

Coleccion Popular No, 63, México, 4ta. edicién en espaiol revisada, 1986.

De la Cueva Mario, La Idea del Estado,. UNAM, 2da Edicion, México, 1980.

De la Garza Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, Editorial Porria, México,

16a Edicion, 1990.

Diaz Elias, El Estado de Derecho y la Sociedad Democritica, Editorial Edicusa, Madrid

Espaiia, 7a Edicion, 1979,



198

Diccionario de la Real Academia de la Lengua, Editorial Espasa Calpe, Tomo 1y Tomo

XXIII, Madrid Espana, Vigésima edicién, 1984,
Diccionaro pequeiio larousse ilustrado, impreso en Francia, 1967.

Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial Driskill, Buenos Aires Argentina, Tomo I,

1990.

Engels Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, en Marx K. y

Engels F., Obras Escogidas en tres tomos, tomo I1I, Editorial Progreso, Moscu, 197,

Fix- Zamudio Héctor, Comentario al articulo 14 Constitucional en en Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas,

6ta edicion, 1995.

Fix- Zamudio Héctor, Comentario al artfculo 16 constitucional, en Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 6la

edicion, 1995.
Foucault Michel, El sujeto y el poder, texto en Hubert L. Deryfus y Paul Rabinow,eyfus,
Michel Foucault mis alli del estructuralismo y la hermenéutica, UNAM Coleccién

Pensamiento Social, México, 1988,

Fraga Gabino, Derecho Administrativo, Editorial Porria, México, 29a Edicion, 1990,



199

Franca Guzmin Ricardo, Delito e Injusto, Formacion del Concepto de Antijuridicidad,

S. E., México, 1950.

Galindo Garfias Ignacio, Las Fuentes de las Obligaciones, en Tamayo Rolando Coord.,

Teorfa del Derecho y Conceptos dogmaticos, UNAM, México, 1987,

Garcia Maynez Eduardo, Introduccidn al estudio del derecho, Editorial Porrda, México,

Cuadragésima Edicion, 1989.

Genovés Santiago, Ponencia presentada en el Diplomado "el desarrollo de los derechos
humanos en la justicia penal” ( septiembre de 1994 a febrero de 1995), organizado por la
Facultad de Derecho de la UNAM, a través de su Direccién de Educacion Continua y la

Comision de Derecho Hutnanos del Distrito Federal ( Notas tomada por Felipe Zermefio)

Hauriou Maurice, Derecho Pubtico y Constitucional, Instituto Editorial Reus, Madrid

Espania, 2da Edicion, 1929,

Hegel Guillerma Federico, Filosofia del Derecho, Editorial Claridad, Argentina, 1*

reimpresion, 1987,
Heller Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdmica, México. 1992,

Herneker Marta, Los Conceptos elementales del materialisino histdrico, Siglo veintiuno

editores, México, Quincuagésima quinta edicién, 1988



200

Hobbes Thomas, El Leviatdn: o la materia, forma y poder de una repiblica, eclesistica y

civil, Fondo de Cultura Econdmica, 2da. Edicién, México, 1984

Jellinek George, Teoria General del Estado, Editorial Albatros, 2da. Edicién, Buenas
Aires Argentina, 1943,

Jiménez Huerta Mariano, La antijuridicidad, Imprenta Universitaria, México.
Kant Immanuel, Principio metafisicos de la doctrina del derecho, UNAM Coleccién
Nuestros Clésicos, ira reimpresion, 1978,

Kelsen Hans, Teoria General del Estado y del Derecho, UNAM Coleccidn Textos

Universitarios, 4ta Reimpresién, 1988,

Kelsen Hans, Teoria pura del derecho, Editorial Universitaria, Buenos Aires Argentina,
3ra Edicién 1963.

Locke John, Segundo Tratado sobre el gabierno civil, Alianza editorial, Madrid Espafia,
1990.

Lombroso Cesar, Aplicaciones Judicial y Médicas de la Antropologia Criminal, Editorial

la Espafia Moderna S.A., Madrid Espaiia

Magquiavelo, Nicolas, E! Principe, Ediciones Prima,Méxica, 1991



201

Maravall José Antonio, Los Fundamentos del Derecho y del Estado, Revista de Derecho

Privado, Madrid Espaia , 1947,

Margain Manautou Emilio. Introduccién al Estudio del Derecho Tributario Mexicano,

Universidad Auténoma de San Luis Potosi, México, Sta edicién, 1979.

Marx Karl y Engels Federico, Manifiesto del Partido Comunista, Editorial Cultura

Popular S. A., México, 1986.

Marx Karl, Fornmaciones Econdmicas precapitalistas, Editorial Platina, Buenos Aires

Argentina, 1966

Mialle Michel, El Estado del Derecho, U Auténoma de Puebla Coleccibn Critica
Juridica, México 1985.

Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Editorial Técnos, Madrid Espaiia, 1977.

Nietzsche Fricdrich, Asi hablé Zaratustra, Alianza Editorial Coleccién Libro de Bolsillo,

Ira reimpresion, México, 1989,

Ocaifia Lucila. Una lectura de Foucault desde la periferia del poder, en Salazar Luis y

otros; La Herencin de Foucault pensar en fa diferencia, UNAM, México, 1987.



202

Orozco Henriquez J. Jesis, Comentario al articulo 108 Constitucional, en Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas,

6ta edicion, 1995,

Orozco Henriquez I, Jesus, Los Derechos Humanos y la polémica entre el fusnaturalismo
y el iuspositivismo, en Tamayo Rolando Coord., Teoria del Derecho y Conceptos

Dogmiiticos, UNAM, México, 1987,
Petroccelli Biagio, La Antijuridicidad, UNAM Facultad de Derecho, México, 1963

Platdn, La Republica, Institwto de Estudios Politicos, en IV volimenes, Madrid Espafia,
1949

Quintana Aceves Federico, Comentario al artfculo 126 en en Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Jurfdicas, 6ta edicion,
1995,

Reyes Echandia Alfonso, La antijuridicidad, Universidad Externado de Colombia, Bogotd

Colombia, 3ra edicién, 1981,

Rojina Villegas Rafiel, Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial Pornia, México,

Segunda edicion, 1967.



203

Rousseau Jusin Jacobo, El contrato Social, UNAM Coleccion Nuestro Clisicos, México,

41a edicion, 1980,

Sabine H. George, Historia de la Teoria Politica, Fondo de Cultura Econémica, México,

13a reimpresion, 1992.

Schmitt Carl, Teoria de la Constitucién, Editora Nacional, México, 1966
Schroeder Cordero Arturo, Comentario al articulo 124 Constitucional, en Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas,

6ta edicion, 1995,

Serra Rojas Andres, Derecho Administrativo; Doctrina, legislacién y jurisprudencia,

Editorial Porraa, 2 v., 6a. Edicion, 1974, Tomo .

Serra Rojas Andres, Teoria del Estado. Editorial Pormia, México, 12a edicién, 1993,

Tamayo Rolando, Voz: Autoridad, en Diccionario Juridico Mexicano, UNAM- Instituto

de Investigaciones Juridicas, Editorial Porria, 4ta Edicién, 4v, Tomo I, México, 1991.

Tamayo Rolando, Voz: Estado, en Diccionario Juridico Mexicano, UNAM- Instituto de

Investigaciones Juridicas, Editorial Porria, 4ta Edicién, 4v, Tomo II, México, 1991,

Tena Ramirez Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porria, México,

Vigésima QOctava edicion, 1994,



204

Tocqueville Alexis de, ln Democracia en América, Editorial Alianza Coleccion Libro de

Bolsillo, 2 v, 2da. Reimpresion, Barcelona Espaiia, 1989,

Vela Trevifio Sergio, Antijuridicidad y Justificacién, Editorial Porria, México, 1976.

Villoro Toranzo, Las Relaciones Juridicas, Editorial Jus Nueva Coleccién de Estudios

Juridicos, México, 2da Edicién, 1988.

Weber Max, Weber Max, Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econdmica, en

Cuatro Volumenes, Tomo I 'y tomo II, México, 1944,

Zavaleta Rodriguez Benjamin, Las Garantias Individuales y la Potestad Tributaria del
Estado, Revista del Tribunal Fiscal del Estado de México, Afio X No. 27 Mayo- Agoslo,
1986.



205

LEGISLACION

Cddigo Civil para ¢l Distrito Federal, en materia comin, y para toda la Republica en

materia federal, Porrda, 1993.

Cddigo Fiscal de la Federacién, México, Themis, 1995

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comentada, México, Instituto de

Investigaciones Jurfdicas, 1995

Exposicion de Motivos de la " Iniciativa de reformas y adiciones al Tilo IV de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que comprende a los articulo
108, 109, 110, 111, 112, 113, 114, asi como a los articulos 22, 73 fraccién VI base 4a,
74 fraccion V, 76 fraccion VII, 94, 97, 127 y 134" ( 2 de diciembre de 1982)

Ley Organica de la Administracion Pdblica Federal, México, Porria, 1994



206

JURISPRUDENCIA Y TESIS JURISPRUDENCIALES

Apéndice 1985, parte I, Seccién Administrativa, Tesis 372. pig. 628, Consultada en
Poder Judicial de la Federacién Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-1994, cuarta versi6n
C-D Room, Sistema automdtico de consulta de la jurisprudencia y tesis aisladas del Poder

Judicial de la Federacién 1917- 31 de julio de 1994

Informe 1986 AD, Parte III, pag. 102, Consultada en Poder Judicial de la Federacién
Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-1994, cuarta version C-D Room, Sistema
automdtico de consulta de la jurisprudencia y tesis aisladas del Poder Judicial de la

Federacion 1917- 31 de julio de 1994

Poder Judicial de la Federacién, apéndice 1985, parte VII, Tesis 12. pdg. 54 Consultada
en Poder Judicial de la Federacién Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-1994, cuarta
version C-D Room, Sistema automético de consulta de la jurisprudencia y tesis aisladas

- del Poder Judicial de la Federacién 1917- 31 de julio de 1994

Revista del Tribunal Fiscal de la Federacién No. 89, 2a Epoca, aiio VIII, mayo 1987,
pig. 963

Revista del Tribunal Fiscal de la Federacién. No. 93 2da. Epoca, aio IX, Septicmbre de
1987, pdg. 306



207

Semanario Judicial de la Federacion, 8a Epoca, Tomo VIII Septiembre, Tesis I 1a pdg.
133, Consultada en Poder Judicial de la Federacién Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-
1994, cuarta versién C-D Room, Sistema automitico de consulta de la jurisprudencia y

tesis aisladas del Poder Judicial de la Federacién 1917- 31 de julio de 1994

Semanario Judicial de la Federacién, Cuarta Sala, Epoca 8a, Tomo VII ABRIL, tesis 3a
ij. 18/91, pig. 24, Consuitada en Poder Judicial de la Federacién Jurisprudencia y Tesis
aisladas 1917-1994, cuarta versién C-D Room, Sistema automdtico de consulta de la
jurisprudencia y tesis aisladas del Poder Judicial de la Federacién 1917- 31 de julio de
1994

Semanario Judicial de la Federacién, Epoca 5a, Tomo CVIII, pdg. 1398, Consultada en
Poder Judicial de la Federacién Jurisprudencia y Tesis aisladas 1917-1994, cuarta versién
C-D Room, Sistema automatico de consulta de la jurisprudencia y tesis aisladas del Poder

Judicial de la Federacién 1917- 31 de julio de 1994



208

PRECEDENTES JUDICIALES

Sentencia de Amparo D.A. 1014/92,dictada por el Cuarto Tribunal Colegiado en materia
administrativa del Primer Circuito, el 24 de septiembre de 1992,

Sentencia de Amparo 1D.A. 720/994, dictada por el Segundo Tribunal Colegiado en
materia penal y administrativa del Segundo Circuito, ¢l 29 de noviembre de 1994,



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. Las Relaciones Jurídicas
	Capítulo II. El Estado como Organización Jurídica
	Capítulo III. El Poder y el Deber de la Autoridad
	Capítulo IV. El Artículo 239 del Código Fiscal de la Federación o lo Indiferente Jurídico
	Conclusiones 
	Bibliografía
	Legislación
	Jurisprudencia y Tesis Jurisprudenciales
	Procedimientos Judiciales



