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INTRODUCCION.

La fe publica ha sido definida por la doctrina como una expresion de verdad y
certeza general, en razén a ello, es de sefialar que la generalidad no puede
sujetarse al arbitrio de uno o varios particulares, sino,a un entequetengalafacultad

reconocida por todos para actuar como voluntad Unica, esto es, el Estado.

Como representante de la voluntad social, el Estado se distingue por el poder que
ostenta para hacer valery hacer cumplir sus propias determinaciones, no obstante
ello, a fin de evitar arbitrariedades, este poder encuentra sus limites en la norma, lo

que comunmente ha sido definido por la doctrina como Estado de derecho.

El Estado de derecho se materializa en la norma o ley fundamental sobre laque se
estructura y legitima, texto que recibe el nombre de Constitucion Politica. La
Constitucion Politica es el fundamento de cada Estado, en ella se establece su
organizacion y la base legal de su estructuray funcionamiento, es el texto por virtud

al cual se dota y regula el poder del Estado como un poder social y juridico.

Al ser los Estados Unidos Mexicanos un Estado de derecho, en la Constitucion
Politica, como ley suprema, se establecen todas las facultades y/o atributos que el
derecho le concede al Estado Mexicano para su organizacion y funcionamiento, de
lo contrario, nos encontrariamos con que el Estado se auto otorga o se auto atribuye
facultades, mismas que al no estar establecidas por la Constitucion, serian, ilegales
(por no tener fundamento juridico) e ilegitimas (por no ser otorgadas conforme a
derecho), lo que en su aplicacién, no solo estaria violentando los principios de
certeza y seguridad juridica consagrados como derechos humanos, sino, que

estaria violentando el Estado de derecho por si.

Es decir, el Estado de Derecho se fundabajo lafinalidad de que el gobernadotenga
la certeza de que los actos emitidos por él sean legales y legitimos por haber
adquirido dicha potestad en una norma suprema como lo es la Constitucion, lo
contrario, entiéndase, el ejercicio de una potestad, facultad o atribucion que no le
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fue otorgada, implica una violacién a la seguridad juridica de los gobernados e

incluso al orden publico del Estado.

Asi, la Constituciéon de nuestro pais, le ha otorgado al Estado distintas atribuciones
y facultades como lo son; el monopolio de la recaudacion fiscal, el monopolio del
uso de la fuerza, entre otros. En ese tenor y atendiendo al tema que se presenta,
es de sefialar que diversos tratadistas e incluso la Suprema Corte de Justiciade la
Nacion conciben a la fe publica como un atributo del Estado, como se deduce a

continuacion:

FE PUBLICA. SU NATURALEZA JURIDICA. La fe publica es originalmente un
atributo del Estado, en virtud de su imperio, que se ejerce a través de los 6rganos
estatales, puespor disposicion delaley los fedatarios la reciben mediante la patente
respectiva, y aunque conforme al sistema juridico mexicano no forman parte de la
organizacion del Poder Ejecutivo si son vigilados por éste. Asi, por medio de la fe
publica el Estado garantiza que son ciertos determinados hechos que interesan al
derecho; de ahique deba considerarse como la garantia de seguridad juridica que
da el fedatario tanto al Estado como al particular, ya que al determinar que un acto
se otorgd conforme a derecho y que lo relacionado con €l es cierto, contribuye al
orden publico, a la tranquilidad de la sociedad en que se actla y a dar certeza
juridica. (Novena Epoca. Registro: 169497. Primera Sala. Semanario Judicial de la

Federacidon y su Gaceta. Materia Civil. Tesis: 1la. LI/2008 Pagina: 392.).

Luego del criterio sostenido por virtud al cual se advierte que la fe publica es un
atributo del Estado mexicano, resulta necesario buscar su fundamento
Constitucional, pues de la Carta Magna (por el principio de codificacién) derivan
todas y cada unade las leyes que otorgan la facultad a algunas personasde investr

actos y/o hechos juridicos de plena autenticidad.

Atendiendo a lo establecido por el articulo 121 de la Constitucion Politica para los
Estados Unidos Mexicanosy su contexto juridico politico, resulta preciso analizar si
del contenidode éste, se aprecialaintencion dellegisladorpararegularlafe publica
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como un atributo del Estado mexicano, maxime si consideramos que el citado
numeral, se encuentraintocado en el fondo desde su antecesor; el articulo 145 de

la Constitucion Politica de 1824.

Bajo una hipotesis en que del articulo 121 de la Constitucion Politica para los
Estados Unidos Mexicanos ni de algun otro se apreciara que la fe publicaes una
atribucién del Estado, ¢como adquirid éste tal atributo y como lo delega? ¢su
asignacioén y ejercicio seria inconstitucional? Opuesto a implicar que debe tildarse
de inconstitucional la fe publica, el objeto de éste es crear consciencia de su
trascendencia y la importancia de que encuentre un fundamento constitucional

robusto.

Resultaincuestionable que lafe publicaes una herramientaimprescindible para la
funcionalidad del Estado, pues su auxilio trasciende y repercute a un sinnimero de
actos y hechos juridicos suscitados entre particulares y, entre estos y el ente
supremo, tales como; la certeza de su estado civil; la proteccién de su patrimonio;
el acceso alaimparticion de justiciay muchosmas. Enresumen,lafe publica,como
ya lo ha determinado la corte; contribuye al orden publicoy la certeza juridica de la

sociedad y del propio Estado.

Es decir, tomando en consideracion que la fe pablicaes vital para el orden social, la
certeza y seguridad juridica, como principiosrectores del Estado de derecho,resulta
de imperiosa necesidad, realizar diversos cuestionamientos sobre su fundamentoy
naturaleza, pues habria que tener bien claro lo que es la fe publica para saber si
tiene un fundamento Constitucional; siendo esencial para la funcionalidad del
Estado en todos los aspectos de la vida cotidiana, el objeto del presente, consiste
en realizar un andalisis minucioso que permita otorgar la investidura Constitucional
gue merece para el caso de no estar expresamente establecida, pues se considera
qgue los alcances y principios juridicos que componen su finalidad, no deben ser

soslayados por la Carta Magna.



ESTADO DE DERECHO COMO CAUCE PARA EL FUNCIONAMIENTO DE LA
SOCIEDAD.

1. NOCION DE ESTADO.

Previo a cualquierideao nocion sobre el Estado, debemos entenderque éste surgié
ante la necesidad de la sociedad por organizarse bajo un orden especifico en un
territorio determinado, de ahique sea lainstitucién supremade la vida social.! Asi,
entendemos por Estado a una institucion de caracter politica, juridica y social,
encargada de ejercer un dominio o poder de mando sobre un pueblo en un territorio

particularmente delimitado.

La idea o lo que se concibe hoy en dia sobre el Estado, tiene en cuanto a su
estructura y origen, diversos antecedentes, sin embargo, al surgir la idea moderna
del Estado, surge la voz que le corresponde, siendo introducida por Maquiavelo en
su libro“El Principe”al expresar: «Los Estados y soberanias que han tenidoy tienen

autoridad sobre los hombres, fueron y son, o reptblicas o principados.» ?

El término “Estado” surge en el siglo XVIy proviene del latin status, de stare, estar,
es decir, condicién de ser, y fue utilizada para revelar un estado de convivenciabajo

un orden y momento determinado.

Por su origen etimolégico, la palabra “Estado” ha tenidoinnumerables problemas de
entendimiento que derivan de las distinciones de caracter lingistico, ello, en virtud
gue cada regién tuvo distintas acepciones para la organizacion de su comunidady
mandato, de ahi que se utilizaran palabras como: Republique, Volk, Nation,

etcétera.3

! SerraRojas, Andrés. “Ciencia Politica”Octava edicién corregiday aumentada. México. Editorial Porria S.A. 1985, p. 427.
2 Maquiavelo, Nicolas. “El Principe” México. Editorial Ediciones Leyenda, S.A.de C.V. 2011.

3 «Las organizaciones de importancia pol tica no son necesariamente componentes de lo que soliamos llamar el Estado. Esta
palabra ha existido itnicamente a partir del Renacimiento italiano, cuando los hombres empezaron a hacer referenciaa lo
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La voz “Estado” fue en principio de dificil entendimiento en cuanto a su alcancey
sentido, puestoque algunosloveian como unasimple forma de organizacion social,
dejando de lado el ambito territorial e incluso la subordinacién ante un domino
establecido, por otro lado, se interpretaba si, como un dominio o mando ejercido

sobre unacomuna o sociedad, pero aun sin considerar el aspecto territorial.

En ese orden de ideas, hasta ser reconocido y asimilado el aspecto territorial, que
en comunién con la sociedad que la habita se subordine al mando de una autoridad

establecida, se delimita en sentido amplio, lo que se debe entender por Estado.

Asi, es que fue hasta el siglo XVIII, que se consolidé la palabra “Estado”, que en el
sentido mas general, sirvid para designar a la autoridad que se ejerce sobre una
poblacion y territorio determinado, y aunque existen un sin numero de teorias sobre
lo que es el Estado, se considera que cualquier concepto o definicién deberaincluir
los llamados elementos existenciales, que son; territorio, poblacion y poder o
autoridad.

Pese a la existencia de una definicion cominmente aceptada, el Estado ha sido
estudiado bajo distintas teorias como; la bioldgica (un stper organismo compuesto
por partes vivas), sociolégica (determinado por la influencia ejercida por la
sociedad), juridica (6rgano creado a partir de normasy creador de las mismas para
regular la conducta), econémica (como organismo distribuidor o mediador del
mercado), ética (como organismo encargado de asegurar justiciay libertad de los

ciudadanos por medio del derecho), linglisticay otras. 4

Desde la percepcion politica, se ha definido al Estado como una organizacion de

dominio en el que reside el monopolio legitimo del uso de lafuerza al amparo deun

stato. Tanto el términocomo su significado eran innovaciones.» Mannheim, Karl. “Libertad, poder y planificacion democratica’.
Fondode CulturaEcondmica, 22 ed, 1960. En Serra Rojas Andrés op. cit., p. 198.

“ Contreras Escobar, Victor Manuel “Fortaleza y debilidad del Poder Judicial Federal ante la Reforma Constitucional”. 1997.
p.3. Tesis, UNAM, Facultad de Derecho.



ordenamientojuridico supremo, validoy vigente dentro de un territorio integrado por

unacomunidad que comparte elementos socioldgicos e histéricos.

No basta tener puntualizados los elementos que supone un Estado, mucho menos
las teorias que se han desarrollado a partir de éste, pues es una institucion que
evolucionay se adecua segun las necesidades de cada sociedad conforme a su
territorio, costumbres y tradiciones, como consecuencia de ello, es una de las
instituciones mas estudiadas a lo largo de la historia, de ahi que para entenderlo se

considera primordial tener presente su origen y antecedentes.

1.1. Origen y Antecedentes del Estado.

Para Aristoteles, Santo Tomas, Bodinoy otros estudios de la teoria y antecedentes
del Estado; el primer encuentrodel hombre con |la sociedad es la familia, misma que
constituye la base primigenia de toda organizacion social, que luego, a través de
identificar necesidades colectivas, ir4 evolucionando para llegar a organizaciones

mas complejas y elaboradas hasta llegar a lo que se conoce hoy en dia por Estado.

El Estado es una institucion que se distingue de cualquier otra organizacion,
asociacién y corporacion sea de caracter publica o privada, en razén a que sus
antecedentes, datan del &mbito mas rustico del hombre y el proceso que originé el
nacimiento de la sociedad ante su necesidad de organizacion para lograr una

convivenciaarmoénica.®

Derivado de la evolucién, el hombre empieza a ser consciente de sus necesidades
primarias y en la busqueda para satisfacerlas, inicia la etapa mas longeva en la que

se havisto inmiscuido, el nomadismo, asimilado como la Unica forma de vida en la

® «La sociedad creé al Estado porsu propiainsuficiencia pararealizar los fines sociales, porque el nombre estaba a merced
de “las circunstancias” y ellas hubieran acabado por destruir. El hombre cred, con espontanea necesidad practica, al Estado
parasubsistiry parahacer posible la vida social, merced al bien comun, es decir, “el orden justo, establece y seguro para la
vidasuficientey virtuosa de una comunidad». Serra Rojas Andrés, op. cit., p. 70.



prehistoria, y que culmina en la era neolitica con el descubrimiento de la agricultura

y la ganaderia, lo que daria paso al hombre sedentario.

Con el surgimiento del sedentarismo, resulta inminente la convivencia entre los
hombres que, compartiendo el mismo territorio, comienzan a identificarse y
agruparse para desarrollar sus fines comunes, no siendo otros, que satisfacer sus
necesidades basicas. Es de asimilar que en cuanto el hombre comienza a habitar
con sus iguales, compartiendo su tierra, sus necesidades y objetivos, se dio el

origen de la sociedad en el ambito juridico Estatal.®

Como consecuencia de la vida en sociedad, surgen las Ilamadas necesidades
sociales, sin duda, derivadas de las primarias individuales, aquellas, encaminadas
a la proteccién y supervivencia del hombre mas que como individuo, como parte de
unacolectividady que se traducen en la necesidad de alimentarse, reproducirse y

de una defensacontralas fuerzas que pudieran afectar al grupo.

A fin de colmar las necesidades sociales y su proteccion, el grupo se vio obligado a
implementar normas de caracter consuetudinario, por lo que se coincide con el
maestro Andrés Serra Rojas en cuanto a que; «el derecho es anterior al Estado»,
pues dichas normas tendrian que ser delimitadas y posteriormente respetadas, en

aras de salvaguardar la supervivencia del grupo. ’

® «El doctor Héctor Gonzalez Uribe, sefiala varias etapas en la aparicién del Estado con su gobierno: “1. El paso delavida
némada a la vida sedentaria y el asentamiento de la poblacién en su espacio territorial geografica. 2. El transito de la
indiferenciacion primitiva, a un status mas diferenciado, debido, basicamente ala oposicion de los sexos, de lasedadesy de
las aptitudes, que da lugar a la cooperacion doméstica y social. 3. La evolucion de la familia hacia grupos sociales mas
amplios, poderososy diferenciados, como el clan, latribu, lafratria, la gens, al enriquecerseel vinculo de consanguinidad con
otros vinculos de solidaridad religiosa, econémica, military cultural. 4. La aparicidn de oposicionesy luchas entre los diversos
nucleos juridicos, que pugnan porimponer su derecho como superior alde los deméas. 5. La diferenciacién clara entre el grupo
guellegaatener el maximo poder, y se constituye, porello, en el grupo gobernante, y el de los subditos o gobernados. Sélo
el primero puede reclamar el monopolio de la coaccion.» Gonzalez Uribe, Héctor, “Teoria Politica”. México. Ed. Porrda, SA
42 ed. 1893, p. 444. En SerraRojas Andrés. op. cit., p. 57.

7 «Los grupos humanos primitivos revelan, entreotros factores, la presencia de ciertas normas consuetudinarias que el grupo
conserva como autodefensa interior. Probablemente el principio de “no mataras” sea uno de los mas antiguos de la
humanidad. El derecho es anterior al Estado y se condensa en esta antigua expresion latina: ubi jus, ibi societas. Los mas
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Sabiendo de las diversas teorias que existen sobre el origen del Estado, es de
considerar que su origen emana de la sociedad, y ésta implementa un sistema
normativo, en donde se reconoce a una autoridad de mando para imponer y
sancionarlas normas admitidas y establecidas por los individuos que la componen

y que las atafien.®

Dilucidado el origen del Estado, es preciso sefialarquelos avances sobre su estudio
y los medios que lo llevaron alo que asimilamos actualmente no fueron inmediatos,
siendo el resultado de una evolucion continua a través de la existencia de las

denominadas “organizaciones pre-estatales”.

Como su denominacion loindica, las organizaciones pre-estatales, fueron previas a
lo que hoy entendemos por Estado, mismas que son variadas dependiendo de las
necesidades de la sociedad, el territorio, sus costumbres y normas que las
componian, por lo que existen un sinnumero de ellasy se sitian desde la aparicion
de los fendmenos politico-sociales, hasta la aparicion del Estado renacentista en el
siglo XVI.°

Las organizaciones anteriores al Estado al ser primitivas, fueron flexibles y
variables, de ahique resulte imposible asimilarlasde manera unificada, puessi bien
se han establecido algunas caracteristicas generales como; los roles de jefatura,
segregacion de nucleos sociales por su edad, fuerza, sexo, raza, o poder

adquisitivo, el ejercicio del poder derivado de un origen divino o hereditario, y otros

antiguos codigos son pequefias recopilaciones de unos cuantos principios, normas o recomendaciones gque el grupo sanciona
y que procurair adicionando como fruto de su propia experiencia.» Serra Rojas Andrés. op. cit. pp. 39 a 40.

8 «Teorias del Estado; a) Las teorias teoldgicas u origen divino del Estado; b) Teoria del origen familiar del Estado; ¢) Las
teorias naturalistas; d) Teorias del origen violento del Estado; e) Teorias del origen convencional del Estado, del pacto social
o voluntarista; f) Teoria ético espiritual. g) Teoriade la constitucion histérica, espontaneay necesaria del Estado.» Idem. p.
60.

® «Un primer grupo de autoresllama Estado atodaslas formas politicas, desde las mas remotas hasta las actuales. De este
modo Ilaman Estado a las formas politicas de la antigliedad, aluden a la polis griega, a la civitas romana, a las formas
medievales, asi como se habla de un Estado maya, de un Estado aztecay asi sucesivamente». Ibidem. p. 56.
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tantos mas, también lo es, que dichas organizaciones se fundan en las costumbres

de cada sociedad y al ser distintas, no podrian ser descritas bajo una misma linea.

Ejemplo claro de lo expuesto, es Grecia donde la independencia y soberania
absoluta delas “polis” o ciudades griegas, les permitia distar de ser coincidentes en
cuanto a su ideologia y formas de gobierno, existiendo incluso el antagonismo,
cohabitaron desde las culturas bélicas hasta las mas pacificas, asi como la
monarquia y la democracia, no obstante, derivado de los enfrentamientos que
surgian entre ellas y su unidad ante invasiones ajenas, las ‘polis” fueron
evolucionando su sistema politico, (siendo Grecia quien implementaria el término
“‘democracia”, en referencia a la estructura y forma de gobierno de algunas

ciudades) dando origen a institucionesy leyes que al dia de hoy las identifican.

1.2. Edad media.

Durante la edad media se sentaron las bases juridicas y politicas que darian origen
al Estado moderno, ésta fue una etapa de division politica, pues existian varias
autoridades sobre el pueblo, pero a su vez, estas autoridades se encontraban
sometidas principalmente a la voluntad de la iglesia, lo que generaba la necesidad

y el animo de independencia.

El medioevo se caracteriz6 como la época de mayor fortaleza e influencia politica
de laiglesia, se reconocian dos tipos de poder; el espiritual y el temporal, el primero
residia en el papado y el segundo correspondia al imperio, siendo estas las dos
autoridades supremas, bajo el poder temporal, todos debian obediencia al
emperador, no obstante ello, éste no era el titular inmediato del poder publico, le

correspondia a los reyes, quienesdictaban lasnormas y gobernaban alos hombres.

Los reinos no fueron unitarios, eran divididos en feudos, asi es que por cuanto hace
al poder temporal, tenemos unatercera autoridad; los sefiores feudales que, si bien

le debian obediencia al rey, dentro de su feudo eran la autoridad inmediata,
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gobernaban, cobraban contribuciones,administraban justiciay sostenian al ejército,
mismo que representaba su poderio y que acompafiaba al rey cuando éste iba a la

guerra. Los sefiores feudales constituian un auténtico poder social y politico.1°

Por otro lado, los reinos también fueron conformados por ciudades, municipios y
universidades que gozaban de poder y autonomia, es decir, se gobernaban y
administraban de manera autbnoma e incluso disfrutaban de fueros y privilegios

concedidos por el rey.

Todas estas divisiones, ocasionaron la oposicion entre autoridades, principalmente
entre el poder espiritual y el temporal, es decir, ente la Iglesia y el Imperio, de
manera mas detallada, entre el papa y el emperador, maxime que el ultimo

encontrabaa su vez, diferencias con los reyes y sefiores feudales.

El origen del Estado moderno se concibe a partir de las diferencias encontradas
entre los poderes supremos que existieron durante la edad media, que significa la
lucha por el poder absoluto y la independencia de las naciones, en esta época
surgieron varias de las naciones que hoy conocemos, tales como; Espafa,
Inglaterra y Francia a la que debemos la primera doctrina del Estado y la

soberania.ll

Como fue expuesto, el conflicto principal surge entre el poder temporal y espiritual,
se manifestd a principios del siglo Xl a través de la denominada “Guerra de las
Investiduras”; donde se nombrd papa al monje Hidelbrando sin la anuencia del
emperador, lo que provocd el inicio de las pugnas, la iglesia afirmaba que
correspondia a ella investir a las autoridades eclesiasticas, atribucion que, a juicio

del emperador, correspondia al imperio.

0 pe la Cuevay de la Rosa Mario. “Teoria General del Estado”. Editorial Printed in México. Primera Edicién. Noviembre,

2014. p.521.
" 1dem. p. 19.
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Luego del conflicto sefialado, acontecieron un sin numero de doctrinas en defensa
de laiglesiadonde se aseguraba la supremacia del poder espiritual sobre cualquier
otro, sosteniendo sus ideas bajo el argumento en que el hombre esta
fundamentalmente sometido a las leyes divinas,y como consecuenciade ello, los
actos del hombre, incluidaslas organizaciones de poder, también estan subyugadas
a dicho orden, exponiendo como ejemplo las deposicionesy excomulgaciones que

habian realizado algunos papas de reyes y emperadores.'?

Todos estos conflictos encontraron su punto mas algido a finales del siglo Xl
cuando Felipe “El Hermoso” rey de Francia decretdé que la iglesia estaba obligada a
cubrir los impuestos determinados por los Estados generales, a lo que el papa en
turno, Bonifacio VIII respondié prohibiendo al clero pagar los impuestos sin su
autorizacion y resolvié que ambos poderes; el temporal y espiritual se encontraban
bajo su tutela, ocasionando la guerra que terminaria en 1309 con la victoria del rey
Francés, dando paso a la independencia del poder temporal sobre la iglesia e

incluso la del imperio sobre los reyes, originando asi, el Estado moderno.13

1.3. El Estado Moderno.

Con laevolucién al Estado moderno, surgieron un sin numero de estudios sobre las
cuestiones a él inherentes, prueba de ello sus elementos, entendiendo por estos a
aguellas circunstancias de caracter natural o artificial gue conforman la estructuray

la génesis del Estado.'4

2 De laCuevay delaRosa Mario. op. cit. p. 521.

13 «No erasuficiente laindependencia delimperio; ademas, el Rey de Francia queria ser independiente del Emperadory del
papa. Ahireside el nacimiento del Estado moderno; cuando el Rey de Francia afirma su independencia ante el Emperadory
particularmente ante el papa. El papado de Avignon representa el triunfo o laindependencia del poder temporal; mas ain, la
subordinacion de la Iglesia al Estado. ¢ Como fue posible? ¢ Como se logro esta afirmacion de la independencia del Rey
Francés? Mediante la victoria del Rey de Francia sobre los sefiores feudales. Cuando el monarca dominé al feudalismo,
cuando no hubo en Francia mas poder que el del soberano y cuando este poder se hubo independizado de la Iglesia y del
Imperio, se produce la primera gran definicion del Estado moderno.»ldem. p. 20.

14 «Estos elementos han aparecido sucesivamente en la historiade nuestro planetay en lavida social humana. Primero fue
el territorio; en segundo lugaraparecié el hombrey con él lasociedad o comunidad; en tercerlugar, necesidades ineludibles
de supervivenciay autodefensa originario la diferenciacion entre gobemantes y gobernados, estimulados porladivision del
trabajo, dando paso a la organizacion del poder publico; en cuarto lugar aparece la subordinacién de la fuerza al derecho,
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Al respecto, aun contando con diversas teorias sobre los elementos que dieron
origen al Estado, las mismas coinciden con la teoria clasica, también denominada
de los “tres elementos”, en cuanto a que el pueblo, el territorio y el poder publico

conforman la estructura del Estado como elementos de existencia.l®

Esta teoria sostiene que la estructura del Estado surge a partir de la comunién de
un pueblo cuyo asiento reside en un territorio especificamente delimitado bajo la
organizacion y orden de un poder de mando. Es decir, para que podamos hablar o
entender la existencia del Estado, se presuponen de manera obligatoria tres
elementos; la poblacion como elemento humano, el territorio como elemento

espacial y, el poder publico como su elemento de dominio o imperio.

La naturaleza del poder como elemento del Estado, provoca un sin numero de
problemas doctrinales, pues la autoridad de imperio que lo caracteriza, en ejercicio
de sus actuaciones, supone la necesidad de un fundamento en el orden juridico y
mas aun de la soberania que posee para emitirlas y hacerlas valer, de ahi que han
surgido teorias que colocan como elementos del Estado a la soberania, el orden
juridico y algunos otros, distinguiéndolos como; elementos esenciales, modales,

previos y determinantes.6

Las teorias citadas, destacan por distinguirlos elementos del Estado en cuanto a
su naturaleza, reconociendo aunos por su origen y a otros por su funcionalidad, lo

cierto es que aun con dicha distincién, ambas suponen la propuesta de la teoria

expresion de un humanismo mas depurado y correlativamente la unidad de las instituciones; en quinto lugar, se alcanzan las
caracteristicas de ese podercomo sonlasociedad y losfines del Estado.» Serra Rojas, Andrés. op. cit. p. 248.

!5 De acuerdo con la teoria tradicional el Estado se compone de tres elementos: El territorio del Estado; la poblacion del
Estado;y el Poderdel Estado. Idem. p. 245.

6 «Los elementos esenciales de la estructura son el territorio, la poblacién, el podery el derecho. Los elementos modales
son lasoberaniay el imperiode laley. Todos esos elementos constituyen un todo articulado que s6lo porabstraccion puede
fragmentarse, dividirse o descomponerse en partes. Cada elemento se encuentra relacionado con todos los demas. De ahi
gque s6lo pueda seraislado mediante un proceso de abstraccion, pero comprendiéndolo en su conexion de sentido dentro del
todo de la organizacion estatal. No podemos comprender la realidad estatal sin comprender la funcién que tienen sus
elementos estructurales; tampoco podemos comprenderla naturaleza de los elementos estructurales sino con relacién a su
funciondentro delarealidad estatal.» Fayt, Carlos “Derecho Politico”, 22 ed., p. 175.
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clasica, lo interesante es la inclusion de lo que entendemos por derecho, orden
normativo y/o imperio de la ley, al respecto, resulta necesario analizar la Teoria
Kelseniana que entiende al Estado como; «un orden coactivo normativo de la

conducta humana».l’

Hans Kelsen rechaza la teoria tradicional sosteniendo que los llamados elementos,
constituyen realidades naturales, mientras que el Estado supone un orden bajo el
cual dichas realidades encuentran su organizaciony funcionamiento: «El territorio,
que era considerado por la mayor parte de los autores como un elemento real del
Estado, es sencillamente la esfera espacial de la validez un sistema juridico, es
decir el espacio dentro del cual tiene validez un sistema juridico positivo. El pueblo,
que era también tenido por unade las realidades del Estado, es puray simplemente
la esfera humana de validez del derecho. La soberania queda reducida a una
cualidad I6gica de un orden juridico supremo y total, cuya validez positiva no es
derivable de ningun otro orden normativo superior. Designar a un sistema juridico
como soberano significa precisamente que se le quiere hacer valer como un orden
total. Solo puede atribuirse con pleno sentido la soberania al poder del Estado, o
mejor, al Estado, si se le concibe con sentido normativo como validez de un orden

ideal: el orden juridico estatal.» 18

Ademas de las teorias expuestas, existe un sin numero de estudios que incluyen o
adjudican otros elementos que dan origen al Estado, incluso existen teorias
modernas que sostienen a los factores étnicos, culturales, politicos y otros, como
elementos del Estado, circunstancia que no se comparte, concordando con el
maestro Andrés Serra Rojas en cuantoa que no podemos llamar elementos a las
formas, instituciones o derechos fundamentales que resultan consecuencia de la

propia organizacion del Estado.

7 «El Estado es un orden, toda cuestion ulterior en torno ala esencia del mismo, no es mas que unacuestién acercade la
formay del contenido esenciales de un orden. El Estado constituye un orden coactivo normativo de la conducta humana»
Kelsen, Hans. “ Teoria General del Estado”. Editora Nacional. México, D.F. 1954. p. 123.

'8 Kelsen, Hans. op. cit., p. 123.
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Asi, en virtud que la teoria clasica en cuanto al reconocimiento de Unicamente tres
elementos del Estado es la mas aceptada entre los estudiosos de dicha institucion,

se procede a su anélisisindividual.

1.3.1. La poblacién del Estado.

Pese a que la teoria clasica reconoce como Unicostres elementos del Estado, la
poblacion, el territorio y el poder, la primera toma un sentido de importancia
primigenia, pues, el Estado es una creacién del y para el hombre, dejando atras las
organizaciones primitivas y preestatales, el Estado supone una colectividad publica
gue se antepone a cualquierorganizacion. Un Estado, ante todo, es unacomunidad

humana, unaformade agrupacion social.1®

El elemento humano del Estado, entendiendo como este a la poblacién que lo
conforma, se destaca como el mas importante, elloen atencion a las relaciones que

tiene para con él de forma activa y pasiva, es su gobernante y su gobernado.

La poblacién es un término de caracter cuantitativo para determinar el nimero de
personas que habitan en el territorio del Estado sin que alguna condicion importe,
en la medida de ello, se establece su organizacién y funcionamiento por influir
directamente en aspectos juridicos, politicos, econémicos y sociales, ejemplo claro,
resulta ser el pensamiento aristotélico, donde se pensaba que para el
funcionamientoidéneode la “polis”, debia existir un maximo de diez mil ciudadanos,

de lo contrario, se haciaimposible la vida civica y politica de sus habitantes.?°

¥ R. Carré De Malberg. “Teoria general del Estado’, Segunda Edicién en Espafiol. Editorial Fondo de Cultura Econémica.
México.1998. p. 22.

20 «Con relacién al nimero de habitantes en un pais determinado, los Estados modemos deben advertir los problemas que
pueden originar una insuficiencia o exceso de poblacion, que son dos fundamentalmente: el de la subpoblacion y el de la
sobrepoblacion. En el caso de la subpoblacion, en el que la poblacion sea deficiente, los peligros son diversos, y solo sefialaré
los méas importantes: en primerlugar, al disminuir la poblaciéndisminuye lamano de obra, se vuelve escasay se produce un
ilusorio aumento en los salarios que viene aparejado al aumento de los precios; ademas disminuye la produccién de bienes
y servicios; en tercer lugar, se limitaria las especializacion y aun lamisma produccién, con lo cuallas industrias tendrian que
desaparecer, esto sucederia por el lado de la empresa, y en cuanto a los consumidores o demandantes, constituirian un
numero tan pequefio, que no tendria sentido para empresario llevar a cabo una produccion de articulos que tengan una
demanda muy baja. La concentracién demogréfica ha sido un poderoso estimulo p ara el desarrollo cultural. Tratindose de la
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Dadas las relaciones que establece el Estado para con su elemento humano, se
han consideradodistincionesentrelo que debemos entenderpor puebloy poblacion
del Estado, como se expuso, poblacion es un término que determina el nimero de
personas que habitan en un territorio, mientras que el término “pueblo” se refiere a
los vinculos juridico-politicos que establece el Estado para con las personas que lo

habitan, imponiéndoles obligaciones y reconociendo u otorgandoles derechos.

Es decir, la distincion entre poblacién y pueblo radica en la diferencia entre
nacionalesy extranjeros, el pueblo Gnicamente comprende a aquellas personas que
derivado de su nacionalidad, se encuentran bajo la potestad del Estado, sin importar
que vivan o no dentro de su territorio, asi, podriamos decir que la poblacion esun
término referente al lugar de residencia, mientras que el pueblo hace alusion a las
personas que se encuentran bajo la potestad de un Estado con motivo de su

nacionalidad.?!

La palabra “nacionalidad” proviene de nacional y este del latin natio-onis: nacion,
raza, de nasci: nacer; en referencia al territorio y habitantes de un pais.??
Nacionalidad, es aquel atributo de indole juridico por virtud al cual cada persona
pertenece y se relaciona con el pueblo constitutivo del Estado, es aquella

pertenencia a la nacién del Estado, puede ser determinada por sus raices

sobrepaoblacion, los peligros no son menos graves, entre ellos tenemos, que al aumentar la poblacion aumenta la mano de
obra, laque sevuelve abundantey en consecuencia barata, por otra parte, si aumentala poblacion necesariamente tienen
gue aumentar las necesidades, y la satisfaccion de las mismas requiere forzosamente de una mayor produccién, de bienesy
servicios, por ultimo, con un aumento en la poblacion pude surgirun aumento en la producciény al encontr arse saturado los
mercados, los empresarios severian obligados a dejar de producir, y el producto que pretende aumentar su produccion debido
al aumento de poblacion, debe contar con aumentar su capital, a fin de crear nuevo equipo de trabajo, o de lo contrario
fracasard.» Serra Rojas Andrés, op. cit., p. 280.

L «El concepto de pueblo, aunque con frecuencia se emplea como sinénimo de poblacién, es un concepto juridico que
determinala relacién entre el individuo y el Estado: “el pueblo comprende sdlo a aquellos individuos que estan sujetos a la
potestad del Estado ligadas a éste porel vinculo dela ciudadania y que viven tanto en su territorio como en el extranjero”. No
forman parte del pueblo los extranjeros y los que no mantienen la relacion juridica sefialada. El pueblo es el sostén de las
instituciones nacionales.» Serra Rojas, Andrés. op. cit. p. 281y 282.

22 Corripio, Fernando, “Diccionario Etimolégico General De La Lengua Castellana’, Editorial Bruguera, Espafia 1973. p. 317.
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sanguineas o por el territorio donde nace, circunstancias que también se conocen

COMo ius sanguinisy ius soli.

Siendo la nacionalidad un atributo de cada persona, podria decirse que se puede
adquirir de forma bioloégica por sus vinculos sanguineos o por su lugar de
nacimiento, no obstante ello, derivado de los Tratados Internacionales, se ha
permitido que las personas adquieran su nacionalidad de forma juridica, es decir,
gue puedan optar por escoger su nacionalidad, cuando ésta no es coincidente con
las formas bioldgicas, lo que se conoce como el ius optandi, donde cada Estado
establece los requisitos para adquirirla y de las que se destaca el ius domicili en
referencia al derecho en razén del domicilio, y que acontece cuando el Estado le
otorga al interesado la nacionalidad cuando éste cumple un cierto tiempo habitando

en su territorio.

1.3.2. El territorio del Estado.

La palabra territorio proviene del latin terra patrum, que se traduce como “la tierra
de los antepasados”, a partir del descubrimiento que el hombre da a una porcion de
tierra que satisfaga sus necesidades primitivas, se asienta de manera permanente,
esto es, lo que sin duda generd la convivencia entre los que cohabitaban en un

mismo territorio compartiendo sus necesidades e intereses.??

Asi, tenemos que el territorio, asimilandolo como una simple porcién de tierra, tiene
un origen de caracter eminentemente natural, porlo que haseguidotodo un proceso
para convertirse en unaestructurafundamental que daria existenciaal Estado, pues
al fungircomo espacio para la convivencia de su poblacion, promueve la unidad de
la sociedad ante las relaciones que se dan en un territorio comun; por otro lado,
constituye un espacio autbnomo donde se ejerce la organizaciény el imperio del

poder a través de la implementacion de normas.

23 «Segln Burdeau: “el suelo es para el hombre un verdadero maestro de la vida; le impone leyes y orienta sus deseos”»
Serra Rojas Andrés, op. cit., p. 253.
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La sociedad se compone originariamente por un grupo de familias, donde cada una
establecia su dominio en una cierta porcion de tierra, misma que si bien forma parte
del territorio de la sociedad, a través de las normas previamente consentidas, tiene
como maxima el respeto al dominio que ejercian las demas familias en su porcion
de tierra, ello, en aras de promover el desarrollo y la proteccion de la propia
sociedad, es aqui donde podria encontrarse el antecedente de lo que llamamos
territorio del Estado, que puede ser definido como aquel espacio especificamente

delimitado en donde se ejerce el poder de mando sobre la poblacién que lo habita.

Resulta preciso mencionar que el territorio del Estado se constituye mediante
delimitaciones de caracter natural o artificial denominadasfronteras,de manera que
cada Estado se encuentra especificamente delimitado para sustentar con precision
su ambito espacial de dominio, sus limites son fijados en la Constitucion Politica de
cada Estado o en los Tratados Internacionales.?*

Por otro lado, es de hacer mencion que el territorio del Estado no se limita a una
simple porcion de tierra, abarca el dominioterrestre, las aguas, el dominio maritimo,
el subsuelo, el espacio aéreo, las playas, la zona maritima, la zona econémica
exclusiva, la plataforma continental y el zécalo submarino, haciendo la aclaracion
que los limites que alcanza cada Estado también son definidos en sus
Constituciones Politicas y por los Tratados Internacionales.?> «En otros términos; el
estado ejerce su potestad no solamente sobre un territorio, sino sobre un espacio;

espacio que, ciertamente, tiene por base determinante el territorio mismo.»26

24 «Unade las conclusiones méas profundas de la nueva geopolitica, afirma Hermann Heller, es en la que no existen fronteras
naturales del Estado, sino que todas las fronteras politicas son zonasy lindes arbitrarios artificiales, es decir, queridos porlos
hombres, nacidos de las relaciones de poder y de las manifestaciones de voluntad de los que trazan las fronteras.» Serra
Rojas Andrés, op. cit., p. 255.

% «El territorio estatal no es, exclusivamente, la superficie terrestre, puesto que el poderde lacomunidad se ejerce sobre el
subsuelo. Ladoctrina, en armoniaconlaviejaidearomanadela propiedad quiritaria sobre los prediosiitalicos, admite que el
poder estatal alcanzahastael centrodelatierra, en un conoo piramide que tiene su base en lasuperficie; los vértices de
los conos o piramides estatales se tocan en el centro del globo. Por otra parte, el territorio se extiende hacia los espacios
siderales.» DelaCuevay delaRosa Mario. op. cit., p. 421.

% R. Carré De Malberg. op. cit., p. 22.
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La relacion juridica entre el territorio y el Estado tiene una doble significacion, una
positiva y otra negativa. EI aspecto positivo consiste en que el Estado ejerce un
poder de dominio sobre los hombres que habitan en un territorio especificamente
determinado, es decir, el territorio es aquel espacio donde el Estado ejerce su
potestad, de tal manera que las personas que ahi habitan estan sometidas al poder

del Estado, aspecto que se identifica con la concepcion de Hans Kelsen.2”

El aspecto negativo, se refiere a la exclusividad del territorio especificamente fijado
por cada Estado, de manera que un Estado no tiene potestad niintervencion alguna
en el territorio de otro, bajo esta significacién reside la soberania nacional. En la
doctrina, a la doble significacion del territorio del Estado también se le denoming;
soberania territorial interna y soberania territorial externa, siendo la interna la
potestad que ejerce el Estado sobre la poblacion que habitaen su territorio, mientras
qgue la externa radica bajo el principio de no intromisién, la exclusividad de la

potestad del Estado sobre su territorio ante otros Estados.

Al respecto, es de resaltar que la potestad del Estado no se ejerce sobre el territorio,
sino, sobre la poblacion que lo habita, es decir, la potestad del Estado sobre su
territorio no es de imperio, sino de dominio.?® Asi, tenemos que el territorio del
Estado constituye un elemento sin el cual no existiria, es su principal asiento y
constituye el ambito espacial de la potestad que ejerce, el espacio donde puede
ejercer su imperio y rechazar el ajeno, es la estructura de unidad y comunién de la

nacion que locompone.

2" «Un dobleinterés se deduce del concepto de frontera: a) Por una parte fijala porcién de la corteza terrestre en la que se
ejerce exclusivamente la soberaniainternade un pais, sefialando los limites de su competenciay el &mbito de protecciéon de
los subditos. b) Es también el limite de su soberania exterior o independencia con respecto a otros Estados.» Serra Rojas
Andrés, op. cit., p. 255.

%8 «Los autores modemos concuerdan en afirmar que larelacion juridica que se establece entre el Estado y su territorio no
consiste en un derecho de dominium, sino realmente de imperium: el Estado no tiene sobre su suelo una propiedad, sino
Unicamente unapotestad de dominacion ala cual se le dahabitualmente, en la terminologia francesa, el nombre de soberania
territorial » R. Carré De Malberg. op. cit. p. 24.
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1.3.3. El poder del Estado.

El poder es el elemento distintivo del Estado, puede existir un territorio y/o una
poblacién, pero si estos, no se cohesionan con aquél, no podriamos hablar de la

existencia del Estado.2®

A diferenciadelterritorio y la poblacion del Estado que encuentran un origen natural,
el origen del poder es de caracter eminentemente social, surge con el nacimiento
de la sociedad y particularmente con la convivencia entre los individuos que la
conforman, de manera que a fin de conservar y proteger los intereses colectivos, la
propia convivenciaoriginalanecesidad de distinguirentrelos que mandany los que
obedecen, lo que hoy podria traducirse en gobernantesy gobernados, aun en la
época rudimentaria, la distincion se solventé en un reconocimiento consuetudinario

de la propia sociedad.3°

El poder del Estado es aquella organizacion de autoridad, con capacidad de mando
sobre el territorio y la poblacion que lo compone, éste se vale de su imperio para
obtenerlos fines que el propio Estado se plantea; la sociedad desde su origen, tuvo
la necesidad de delegar en una o mas personas un poder de mando para procurar

Su supervivencia, posteriormente, éste ente de autoridad pasa a ser una institucion

29 «Por su parte George Jellinek expresa que el poder del Estado es poderde dominacion: “La dominacion es la cualidad que
diferencia al poder del Estado de todos los demas poderes. Alli donde hallamos el poder de dominacion, bien sea en una
sociedad inserta enlavidadel Estado o en un individuo, es porque procede del poder del Estado.”» R. Carré De Malberg. op.
cit. p. 24.

30 «La sociologia modema se ha empefiado en estudiar las causas del fenémeno de la obediencia, tan espontanea y
naturalmente realizada por el hombre. La explicacién debe encontrarse en los complejos problemas sociales que modelan la
conducta individual y colectiva. Se obedece por necesidad, por temor, por agrado o porque racionalmente es util. Se ha
llegado apensar que laobedienciarespondeaun proceso de creencias o de fe, que obligan al hombre a someterse a poder
publico. Cuando el ser humano despierta alarazén se ofrece desde luego la diferencia de gobemantesy gobernados. Todo
grupo necesita de una direccion, de un grupo que asuma las tareas generales que individualmente no pueden atender los
hombres.Mandar y obedecerforman el binomio primario de las formas politicas mas rudimentarias, lo mismo en lahorda, en
la tribu 0 en el clan. Es razonable la opinion de Durkheim, en la medida que el grupo aumenta aparece inevitablemente el
principio de ladivision deltrabajo. El monarca, el guerrero, el sacerdote, surgen en un lento proceso de diferenciacion social.
Todo proceso de mando implica un proceso de obediencia. El poder es incomprensible sin la sumision, la adhesion, la
conformidad, la aceptacion consensual. La historia hahecho una tremenda jugarreta a la sociedad al convertiren un fenémeno

complejolo que sencillamente se reduce aservir alosdemas.» Serra Rojas Andrés, op. cit., p. 309.
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cuyas funciones se adaptan a las necesidades de sus subordinados imponiendo

normas de aplicacion coercitiva en su beneficio.

Con la evolucion de la sociedad y sus instituciones, siendo la mas destacada el
Estado, este poder rudimentario se va regulando hasta transformarse en un
elemento de imperio con caracteristicas juridicas y politicas especificamente
delimitadas, cuyo fin seguird siendo la organizaciény proteccién de la sociedad que
lo crea y particularmente de la poblaciény el territorio que lo conforma. Es decir,
debemos entender por poder; al elemento por virtud del cual el Estado esta
facultado para realizar los fines que motivan su creacién, es aquel mando que se

impone sobre la poblacion que lo conforma y habita en su territorio.

El poder podria ser definido como aquelimperio, facultady jurisdiccion que, estando
legitimamente reconocido y aceptado, posee el Estado para hacer valer y hacer
cumplir sus determinaciones. Atendiendo a su complejidad y alcances juridico-
politicos, el poder del Estado regularmente se confunde con las personas
encargadas de ejercerlo y/o los atributos inherentes a su ejercicio, tal es el caso de

relacionarlo con términos como autoridad o gobierno.

Para efectos de claridad en la distincidon del poder con otros términos que se le
relacionan de manera directa, es preciso asimilar que el poder del Estado es diverso
a cualquierotro, éste se caracteriza por el imperio, orden y coaccién sobre toda la
poblacion del Estadoy persigue finesde caracter general, en contraposicion con los
poderes de facto o simples que se generan a partir de fines y necesidades

particulares.3!

31 «En relacién coneste tema afirma Jellinek: “Hay dos 6rdenes de poderes; poder dominante y poder no dominante. ¢En qué
consiste ladistincién entre ambos?El podersimple, el poder no dominante de la asociacion, se caracteriza por serle posible
dar érdenes alos miembros de la asociacion, pero carece de fuerza bastante para obligar con sus propios medios a la
ejecucionde sus 6rdenes: Todo miembro, de unaasociacion que no posee poder de autoridad, puede en cualquier ocasion
sustraerse a ella. ¢ Debe permanecer en la asociacion, o debe, en virtud de los estatutos, y a pesar de su salida de la
asociacion, satisfacersiempre las obligaciones respecto a ésta? Paralo segundo seria preciso la autorizacién o la orden de
un poder autoritario que estuviese sobre la asociacién misma.». Jellinek “Teoria del Estado”, p. 349. En Serra Rojas Andrés
op. cit., pp. 307y 308.
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Regularmente, también se confunde al poder del Estado con el gobierno, siendo
términos distintos y con diferencias tajantes, ello en virtud que el poder es una
auténtica facultad de mando general y de caracter permanente, mientras que el
gobiernoimplicaatribuciones otorgadas de manera transitoriaa unaomas personas
denominadas gobernantes para el ejercicio del poder.32 Es decir, el gobierno o los
gobernantes son aquellas personas permutables a las que se les atribuy6 de
manera temporal el ejercicio del poder a fin de cumplir las funciones del Estado,

siendo el poder aquellafacultad y elemento perenne del Estado.

Las circunstancias que giran en torno al “poder”, desde su origen, son el resultado
de las relaciones humanas, pese a ello, existen caracteristicas o atributos que en
suma hacen de él, el poder del Estado. En principio, es de resaltar que el poder
surge como unanecesidadjerarquicade orden para la sociedad, por lo que el poder
del Estado es, naturalmente un poder social, lo que nos conduce a que sea de

imperio y de caracter general para la poblacién que lo conforma.33

Bajo el entendido que el poder del Estado es un poder social, es decir, por y para la
sociedad, debe existir una fuerza que le sirva de contrapeso, ahi donde
encontramos otro atributo a él inherente, tal es el caso del poder en sentido juridico,

pues éste fundalos limites, aplicacion y la regulacion especificamente detallada del

32 «Conviene hacerunadiferenciacién que tiene gran alcance en lateoriadel Estado: el poder del Estadoy el gobiemo son
dos conceptos distintos. El poder del Estado es un mando social, en tanto que el gobiemo sonlas personas que ejercen el
podersocial. Cuando el gobiemno se confunde con el poder, esto es, cuando la autoridad que se ejerce sobre la sociedad se
identificacon lavoluntad de los gobernantes, nos encontramos ante poderes de hecho, pero no ante poderes estatales. Por
ello importa sefialar las siguientes variantes entre el poder del Estado y el gobierno: el poder estatal es una auténtica facu ltad,
esto puede aplicaraél, con el significado natural del término, y es ademas un poder permanente. En cambio, el gobiemo no
es un poder, o lo que es igual, los gobernantes no tienen un poder -esta doctrina es uno de los grandes aciertos de Ledn
Duguit- sino atribuciones, concepto distinto al de poder. Los gobemantes, por otra parte, son transitorios.» De la Cuevay de
laRosaMario. op. cit., p. 496.

% 1dem. p. 495.
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orden normativo que permitira al Estado cumplir con las finalidades de su sociedad

creadora.34

La caracteristica juridica del poder frente al Estado, funge desde dos matices
diversas; unacomo otorgante y otra como limitante, en principiocomo aquellafuerza
emanadade la sociedad para dotar de legitimidad y mando al poder del Estado para
dar y procurar el orden dentro de éste y, por otro lado, lo limita para asegurar que
su poder no sea unafuerza desmedida, sino, que se actle siempre respetando la

norma.3®

Asi, es que la ley como orden normativo del Estado limita, regula y controla su
fuerza, que de ninguna manera puede ser arbitraria, sino discrecional, fungiendo
como contrapeso para evitar el abuso y/o ejercicio de un poderio absoluto, pues
dicha situacion encaminaria su fuerza a ser utilizada de forma contraria o
contradictoria a los fines para los que fue creado. Por otro lado, la ley también le
otorga al Estado, pues para su funcionamiento resulta indispensable dotar de un
mando legitimo que coaccioney le permita realizar un control sobre la poblacion
que lo reconoce, respeta y acata para cumplir con su finalidad, no siendo otra que

el beneficio publico.

El orden normativo del Estado moderno se funda en la Constitucion Politica, de
manera que en dicho texto se fundala entidad estatal; se reconoce y se otorgan

derechosy obligacionesa su poblacién, se delimitan las colindancias de su territorio

3 «El poder es unallibre energia que, gracias a su superioridad asume la empresa del gobiemo de un grupo humano porla
creacion continua del ordeny del derecho.» Hauriou Maurice. “Principios de derecho publico y constitucional”. 1927, p. 162.
En SerraRojas Andrés. Op. cit., p. 315.

% «La justificacién de una autoridad activa, moral y legitima se hace patente como principio comin atodoslos pueblos: “La
Republicano puede ser privada, de ningin modo, de esta potestad de defenderse a si mismay de administrarse contra las
injurias de los propios y extrafios, lo cual no podria hacer sin los poderes publicos. Por lo tanto, si todos los ciudadanos
conviniesen en prescindir de las autoridades, parano estar obligados a ningunaley y notener que obedeceranadie, el pacto
serianulo e invalido como antinatural.» Vitoria. “Reeleccion de la potestad civil, NOm. 107, 1094. En Serra Rojas Andrés. op.
cit. p. 318.
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y entre otras cuestiones, se establece, regulay limita las facultadesy atributos del

poder para su ejercicio.6

La Constitucion Politica es el fundamento de cada Estado, es su organizacion,
conformacién yla base legal de su estructuray funcionamiento, es el texto por virtud
del cual se dota y regula al poder del Estado como un poder social y juridico,
afirmando asi, que el poder del Estado no es el que de manera legal se ejerce sobre

los hombres, sino, el que encuentra su legitimidad y origen en el pueblo.

2. NOCION DE DERECHO.

El sistema juridico normativo que denominamos derecho, al ser una disciplina cuyo
origen y causa ultima es la convivencia ordenada de la sociedad, ha sido estudiado
como un fendmeno de caracter social, de manera que surge a partir de la necesidad
del hombre para obtener proteccion y certeza de su persona, su familiay susbienes
mas rudimentarios, dada su trascendencia e importancia en todos los
acontecimientos humanos e incluso naturales, es materia de estudio bajo distintos

enfoques, siendo objeto de éste; el derecho como un ordenamiento.

Resulta de notable importancia recordar que, al surgir la sociedad con el
sedentarismo, se ve obligada a implementar una serie de normas que debian ser
respetadas con el objeto de salvaguardar la subsistencia del grupo, siendo el

derecho una consecuencia directa de estas relaciones de coordinacién.3’

% «Desde luego Kelsen no acepta que el poder del Estado se un elemento de éste como pretende la teorfa tradicional. La
palabrapoder sele ofrece con varias significaciones, de acuerdo con sus distintos usos. El Gnico concepto que acepta es €l
siguiente: “El poderdel Estado a que el pueblo se encuentrasujeto, no es otra cosa que la validez y eficacia del orden juridico,
de cuya unidad se deriva la del territorio y la del pueblo. El poder del Estado tiene que ser la validez y eficacia del orden
juridico nacional, si la soberaniahade considerarse como una cualidad de tal orden.» Serra Rojas Andrés, op. cit., p. 312.
37 «El derecho es una elaboracion exclusiva de la sociedad humana. “El derecho, dice Groppali, no surge sino en la sociedad,
porque sélo los hombres, por sus facultades mentales mas desarrolladas, han sido capaces de experimentar que reprimiendo
determinados actosy eliminando a sus autores, se verificaen el grupo social una disminucion del repetirse de estos mismos
actos, y porque solamente en la sociedad humana a un lado y junto al derecho, se desarrollan otros fenémenos de orden
econdmico, familiar, politico, religioso, que en las agrupaciones animales no se encuentranunca.”» ldem. pp. 54y 55.
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De esta forma, los antecedentes del derecho datan y son originadas de manera
homéloga a los del Estado, y que se traducen en las circunstancias que llevaron al
hombre de sociedad a procurar sus necesidades colectivas, de ahi que su estudio

y funcionamiento sélo puede realizarse de manera ligada.

Las normas que se auto otorgaba la sociedad durante su etapa rudimentaria, fueron
de caracter consuetudinaria, es decir, se fundaban en costumbres a partir de las
experiencias que habia notado cada hombre del grupo y que lo llevarian a su
subsistencia, siendo oportuno referir la antigua locucién latina “ubi ius, ibi societas’,

donde hay sociedad, habra derecho.

Es la costumbre, como reguladora de la sociedad primitiva, la fuente del derecho
mas antigua, por lo que debemos destacar que su esencia no fue eminentemente
juridica, fungiay se establecia en funcion a principios morales y religiosos, es decir,
la costumbre constituye el antecedente primigenio del derecho, pero este sistema

normativo, se establecié bajo el sustento de convenciones moralesy religiosas.38

Posteriormente, con base en la costumbre, se fueron creando codigos donde se
establecian las normas que regulaban la conducta del hombre y aunque contintio
existiendo la nula distincién entre principios juridicos y morales o religiosos,
(sirviendo como ejemplo el codigo de Hammurabi, que data de mil setecientos
cincuenta afios antes de nuestra era), estos preceptos sentaron la base para que

se fuera distinguiendo el caracter eminentemente juridico que debia tenerla norma.

Asi, es que derivado de la evolucién de la razén y las necesidades del hombre, se

fueron separando los principios morales y religiosos de las normas, dando

3 «Ahorabien, afirma Recaséns Siches, “la costumbre es laforma mas antigua de reglamentacién de lavida colectiva’. En
este periodo la costumbre es la reguladora de toda conducta. En ella se hallan contenidas, no sélo esa reglamentacion social
o convencional, sino también, la organizacionjuridica, losimperativosde lamoraly los preceptos religiosos; es decir, que €l
hombre primitivo regulasu vida exclusivamente por costumbres que tienen para él una significacion alavez moral, juridica y
religiosa; y por supuesto, no establece unadistincion bien clara entre esos diferentes aspectos. » Serra Rojas, Andrés. op. ci,
p.55.
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compilaciones con principios normativos mas elaborados hasta los que tenemos

actualmente.3°

En sentido general, podria definirse como derecho a aquel sistema de orden
proporcionado por el Estado y compuesto por normas juridicas cuya finalidad es
regular la conducta del hombre a través del otorgamiento de facultades y

obligaciones.

La definicién propuestaimplica un sistema; entendiendo éste como un conjunto de
elementos ordenados que se interrelacionan entre si, siendo dichos elementos las
normas, que por antonomasia son impuestas por el Estado e implican reglas de
conducta, de ahi que siempre que sea empleada la palabra derecho, debe

suponerse unanorma de caracter juridica.

En sentido estricto, recibe la denominacion de “norma”, aquella que regula la
conductadel hombre, existiendo distintostipos de reglas que comparten estos fines,
tales como las morales, religiosas, los convencionalismos sociales y las normas
juridicas, siendo estas ultimas aquellas que establece el Estado a fin de regular la

conducta a través del otorgamiento de derechosy laimposicion de obligaciones.°

Se ha expuesto que los atributos son propiedades que definen aun cuerpo, en el
caso de las normas juridicas, si bien son reglas cuya finalidad es delimitar la
conducta del hombre, a diferencia de las expuestas, las juridicas son por definicion;

bilaterales, externas, coercibles y heterbnomas.

%9 «Segln laley de lostres estadios de Wundt, las costumbres se forman en |los pueblos naturales, a pesarde las inclinaciones
egoistasde losindividuos, merced a lainfluencia de motivosreligiosos al principio y después morales. En una segunda etapa
se organizan las relaciones sociales cuando el motivo moral y religioso comienza a diferenciarse, hasta el tercer estadio en
que las costumbres, el derecho y la moral se distinguen completamente entre si. Cuando el hombre tuvo plena conciencia del
valor de unanorma consuetudinariay mas tarde escrita, comenz6 alucharpor el derecho, y siglo tras siglo estos principios
se fueron desarrollando en extension y contenido estimulados porlas luchas sociales, en un afan creciente de la humanidad
de hacer el mundo un lugar decente para vivir.». Serra Rojas, Andrés. op. cit., p. 55.

40 «La normajuridica es laregla de conducta sancionada por el Estado, que establecederechosy obligaciones reciprocos.»
Santos Azuela, Héctor. “Nociones de Derecho Positivo Mexicano”. Tercera Edicion. Editorial Pearson Educacion de México,
S.A. de C.V. México. 2002. p. 32.
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Las normas juridicas son bilaterales en atencion a que tienen un caracter impero
atributivo, de manera que correlativamente conceden derechos e imponen
obligaciones, esta relacion se encuentra destinada a diversas personas donde una
como sujeto pasivo, se encuentra obligada con otra, el sujeto activo, que tiene la

facultad de exigirle el cumplimiento de la norma.

El aspecto bilateral de la norma juridica es antagonico a la unilateralidad de las
normas morales y religiosas, las segundas resultan Unicamente imperativas, de
manera que imponen obligaciones sin conceder derechos, por lo que no existe
persona facultada para exigir el cumplimiento de estas, su realizacién o no, es

Gnicamente a conciencia.*!

La distincidon anteriormente expuesta entre normas juridicasy éticas nos conduce a
otra de las cualidades fundamentales de las primeras, su exterioridad. Segun la
distincion doctrinaria, las normas juridicas reclaman el cumplimiento exterior de una
norma por el hecho de ser necesarias para el beneficio social, de forma que
mientras se aplique y respete, dejan de tomar importancialos fines o propdésitos por
virtud de los cuales se cumplié la norma, mientras que en las normas éticas,
entiéndase morales y religiosas, los juicios de valor son lo que importa, la voluntad

por el bien es lo que trasciende, de ahique sean interiores.

No es de soslayar que existen autores que, si bien concuerdan con atribuirle el
ambito exterior a la normajuridica, consideran que éste no es de caracter absoluto,
sostienen que estas normas en esenciaguardan unaestrecharelacion con el &mbito
ético, en virtud que al buscar la legalidad no se deben dejar de considerar los

propdsitos que guian la conducta del hombre.*?

41 «La unilateralidad de las reglas éticas se hace consistir en que frente al sujeto a quien obligan no hay otra persona
autorizada para exigirle el cumplimiento de sus deberes. Las normas juridicas son bilaterales porque imponen deberes
correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de obligaciones. Frente al juridicamente obligado encontramos
siempre a otra persona, facultada para reclamar la observancia de lo prescrito.» Garcia Maynez, Eduardo. “Introduccion al
Estudio del Derecho’, Primera Edicién 1940. México. Editorial Porrda. 1985. p. 15.

42 «El derecho tampoco se conforma con la pura legalidad. A menudo penetra en el recinto de la conciencia y analiza los
mévilesde la conducta, atribuyéndoles consecuencias juridicas de mayoro menor monta. Piénsese, por ejemplo, en el papel
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Se le otorga la cualidad de heterbnoma a la norma juridica en funcién a su origen,
pues mientras las normas de caracter ético emergen de la voluntad del hombre, las
juridicas surgen a partir de un érgano juridico politico ajeno a este, como lo es el
Estado y en particular del poder legislativo que las formula a través de un

procedimiento previamente establecido para su validez y obligatoriedad.

Finalmente, la cualidad por excelencia de la norma juridica es su coercibilidad,
atributo que la distingue de las normas éticas e incluso de los convencionalismos
sociales, pues la caracteristica citada no solo implica su obligatoriedad, sino que su

cumplimiento puede ser exigido a través del uso de la fuerza.

Es decir, la coercibilidad es el atributo esencial de las normas que conforman al
derecho, pues mientras la bilateralidad, exterioridad y la heteronomia la distinguen
de las normas éticas, estas, son caracteristicas que se comparten con los
convencionalismos sociales, salvo que estos usos comunales, no son de caracter

obligatorio, luego entonces, su cumplimiento no puede ser legitimamente exigido.

2.1. Clasificacion de las normas juridicas.

Existen distintas clasificaciones respecto a las normas juridicas, siendo las

consideradas mas importantes las siguientes:

- Clasificacion de las normas juridicas respecto al sistema al que pertenecen.
- Clasificacion de las normas juridicas respecto a su fuente.
- Clasificacion de las normas juridicas respecto a sus ambitos de validez.

- Clasificacion de las normas juridicas respecto a su jerarquia.

gue desempefie laintencionalidad en el derecho penal, o en el que juega, en materia civil, labuenafe. Es cierto que el jurista
carece de medios absolutamente idoneos para establecer, en cada caso, la existencia o inexistencia de determinadas
intenciones. Losdatos de que puede echar mano para comprobar o inferirlos elementos psicolégicos de un comportamiento
son siempre sucesos externos, mas o menos engafiosos, que es indispensable interpreta. La circunstanciade que en estas
ocasiones la técnica juridica resulte imperfecta, no indica indiferencia del derecho ante el aspecto intimo de la actividad
humana, sinotodo lo contrario. Pero es indudable que desde el punto de vista juridico la exterioridad de la conducta posee
trascendenciamayor, y que desde el angulo ético lainterioridad es lo fundamental.» Garcia Maynez, Eduardo. op.cit. pp.20
y 21.
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2.1.1. Respecto al sistema al que pertenecen.

Cada Estado para su funcionamiento y en ejercicio de su soberania, posee un
conjuntodenormas que se adaptan a la sociedad e ideologiaquelo compone, estas
pertenecen a unaorganizacion que ha sido denominado como; “sistema juridico”,
es decir, cada Estado pertenece a un sistema juridico donde la estructura de la
creacion, aplicacién, sancion y la fuente de sus normas se adecuan a las

circunstancias de su poblacion y territorio.

Es deresaltar que, si bien cada Estado posee sus propias hormas, este conjuntode
ellas, dependiendo de diversas circunstancias se adecua a uno u otro sistema
juridico, de manera que no hay tantos sistemas juridicos como Estados, segun el
maestro Filiberto Pacheco Martinez, para un andlisisy adecuacién completa de qué
disposiciones normativas se adaptan a determinado sistema juridico, debe
atenderse a cuatro problemas; el de existencia, el de identidad, el de estructuray el
de contenido.*®* Actualmente reconocemos como sistemas juridicos
contemporaneos; el neoromanista, el common law, el religioso, el socialista 'y el
hibrido.

Respecto al sistema al que pertenecen, la clasificacion de las normas atiende a
diversas necesidades juridicas globales con impacto en la estructura normativa de

cada Estado, de manera que su comparacion puede ser de utilidad para el

43 «Desde el punto de vistaanalitico, unateoria completa del sistema juridico consiste en la solucién a cuatro problemas: a)
El problema de existencia: ¢, Cuales son los criterios de existencia de un sistema juridico? Distinguimos entre sistema juridicos
existentesy a aquellos que han dejado de existir. Uno de los objetos de lateoria del sistema juridico es proporcionar criterios
paradeterminarlaverdad o falsedad de tales enunciados, alos cuales llamaremos “criterios de existencia”. b) El problema
deidentidad (y el problema relacionado con lamembresia): ¢, Cudles son criterios que determinan el sistemaal cual pertenece
unaterminadadisposicion juridica? Estos sonlos criterios de membresia, y de ellos pueden derivarse los criterios de identidad,
resolviendo la cuestion: ¢ Qué disposiciones juridicas forman un sistema dado? c¢) El problema de estructura: ¢ Existe una
estructura comun a todos los sistemas juridicos? ¢ Hay algunos patrones de relaciones entre las disposiciones, normas
juridicas o mandatos legislativos que pertenecen al mismo sistema, las cuales aparezcan en todos los sistemas juridicos o
marquen ladiferencia entre tiposimportantes de sistemas? d) El problema de contenido: ¢ Hay algunas disposiciones que, en
unaformau otra, aparecen en todos los sistemas juridicos o en tipos de sistema? ¢ Hay algun contenido comin a todos los
sistemas juridicos o que determinan tipos importantes de sistemas?» Pacheco Martinez Filiberto “Introduccién al Estudio del
Derecho Elementos y Contenidos Para Una Teoria General del Derecho”, Primera Edicion. 2007. México, Editorial Porria,
2007. p.41.
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entendimientoy mejora del derecho propio e incluso para la unificacion trasnacional

de criterios.*4

2.1.2. Respecto a su fuente.

Esta clasificacion también conocida como “fuentes del derecho”, recibe su nombre
en atencion al origen de donde su vida emerge, para su estudio, de manera general
ha sido dividida en tres; las fuentes formales, las fuentes materiales o reales y las

fuentes histdricas.4®

Las fuentes formales del derecho son producciones que siguen un proceso
especifico para su creacion, de manera que este proceso se compone por una
secuencia de etapas que siguen un orden definido y se deben cumplir.*6 La
legislacion, la costumbre y la jurisprudencia constituyen las fuentes formales mas
generalizadas, aunque también se menciona a los Tratados Internacionales, el
reglamento, la analogia, los principios generales de derecho, la equidad y a la

doctrina como modelo de estas fuentes.

Las fuentes formales del derecho deben cumplir con un procedimiento
especificamente establecido para su creacion, siendo la legislacion el ejemplo mas
evidente, pues para la creacion de la ley debe seguirse una sucesién de momentos
gue en nuestro pais estan fundidos en los numerales 71 y 72 de la Constitucién
Politica para los Estados Unidos Mexicanos y son a saber; iniciativa, discusion,

aprobacion, sancion, promulgacion, publicacion e inicio de vigencia.4’

4 F. Margadant Guillermo “Los Sistemas Juridicos Contemporéneos”. México. Facultad de Derecho UNAM. 1996. pp. 45 a
67.

4 «El término fuente-escribe Claude Du Pasquier- crea una metafora bastante feliz, pues remontarse alas fuentes de un rio
esllegar al lugar en que sus aguas brotan de latierra; de manera semejante, inquirir la fuente de una disposicion juridica es
buscar el sitio en que hasalido de las profundidades de lavid a social ala superficie del derecho.» Garcia Maynez Ed uardo.
op. cit., p. 52.

¢ «Hemos dicho que las formales son procesos de manifestacién de normas juridicas. Ahora bien: laidea de proceso implica
lade unasucesion de momentos. Cada fuente formal esta constituida por diversas etapas que se suceden en cierto ordeny
deben realizar determinados supuestos.» Idem. p. 51.

47 Constitucién Politica delos Estados Unidos Mexicanos. Articulos 71y 72.
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Es de destacar que en el seguimiento patrio para la creacion de leyes, intervienen
los 6rganos legislativo y ejecutivo en distintas etapas, siendo que para la ultima,
entiéndase el inicio de vigencia, debi6é de haber acontecido previamente cada una
de ellas, de lo contrario, se obtiene unaley carente de validez y eficacia, he aquila
importancia de esta sucesion de momentos para ejemplificar la conformacion del

procedimiento legislativo como una fuente formal de derecho.

La jurisprudenciaconstituye otro de los modelos de las fuentesformales de derecho,
en nuestro pais, esta emerge del poder judicial a través de nuestros maximos
tribunales de justicia y ha sido definida como «el conjunto de principiosy doctrinas

contenidas en las decisiones de los tribunales.»*8

De los numerales 215 al 230 de la Ley de Amparo, como reglamentaria de los
numerales 103 y 107 de nuestra Carta Magna se aprecian los tipos de
Jurisprudencia (puede establecerse por reiteracion de criterios, por contradiccion de
tesis y por sustitucion)y los procedimientos para su formacion, de ahi que resulte

unaverdadera fuente de formal de derecho.4°

En forma general, podemos decir que las jurisprudencias pueden encontrar su
origen en el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en los
Tribunales Colegiados y en los Plenos de Circuito, siendo de caracter obligatoria
para los érganos jurisdiccionales que la propia Ley de Amparo establece, pueden
acontecer; cuando se sustente un mismo criterio en cinco sentencias
ininterrumpidas por una en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por una
mayoria de por lo menos cuatro votos (jurisprudencia por reiteracién de criterios);

cuando se diriman criterios discrepantes entre las salas de la Corte, los Plenoso los

“8 «En la préctica normal del d erecho llevada a cabo coactivamente por los 6rganos del Estado constitucionalmente ordenados
al restablecimiento del derecho, a su cumplimiento forzoso previa declaraciéon concreta del mismo, es donde se vincula
especialmente la formacién de la jurisprudencia, porque la aplicacion del derecho incumbe a los tribunales como 6rganos
especificosde esafunciony de aqui que lajurisprudencia se refiera per eminentiam ala actividad de los jueces y tribunales.»
GarciaMaynez Eduardo. op. cit., p. 68.

49 Constitucion Politica delos Estados Unidas Mexicanos articulo 103y 107. Ley de Amparo articulos 215 a 230.
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Tribunales Colegiados de Circuito (jurisprudencia por contradiccion) y; cuando se
estime que una jurisprudencia por reiteracion de criterios o contradiccion deba ser
reemplazada con motivo de una resolucion emitida en un caso en concreto

(jurisprudencia por sustitucion).

Se mencionan otros modelos de fuentes formales del derecho como lo son la
costumbre, los Tratados Internacionales, los principios generales de derecho y la
doctrina, asignandoles tal caracter por ser verdaderas fuentes de produccion,
aplicacion e interpretaciéon de la norma juridica, en virtud de que siguen un

procedimiento establecido para su reconocimiento y validez.°

Ademas de las formales, existen otras fuentes denominadas materiales o realesy
son constituidas por aquellas circunstancias o fenédmenos de indole social o natural
qgue influyen directamente en el contenido de la norma juridica, es decir, son

acontecimientos que suscitan lanecesidad de unanorma que los regule.>!

% «Los tratados intemacionales son los acuerdos celebrados entre los Estados con el fin de regular sus relaciones reciprocas
en el orden econdmico, politico o cultural, o en su caso también prevenir y resolver las controversias entre ellos. Ratificadores
por el Presidente de la Republica con la aprobacién del Senado, los tratados internacionales son ley suprema en toda la
Unioén, en cuanto no contravenga lo dispuesto en la Constitucion. (Ver Art. 133 de la Constitucién.) Principios generales del
derecho Sonlosvalores u orientaciones universalesen los cuales se apoya el juzgador pararesolver las controversias que
no encuentran solucién en las normas legisladas. Nuestra tradicion los trata como linea matrices o pautas que macan €l
desarrollo y destino de las instituciones de derecho. Costumbre Es la practica repetida de ciertos actos aceptados por la
colectividad como juridicamente obligatoria. Esta implica dos elementos: Un objeto que es la préctica continua de
determinados hechos o formas de conducta; cominmente se le identifica con el uso. Otro subjetivo, que es la conciencia de
suobligatoriedad por la colectividad. Ala que se le llama conviccién. En algunas disciplinas como el derechocivil, al igual que
el penal, la analogia se encuentra excluida, pero en cambio es aceptada y tiene gran importancia dentro del derecho del
trabajo, si es que beneficiaal obrero. Doctrina Es el conjunto de teorias y estudio cientificos que se realizan con el propdsito
deinterpretar, comprender y aplicar correctamente el derecho. Dentro del derecho mexicano, aunque tiene unagran utilidad
ilustrativa, no cuenta con fuerza obligatoria. Suinvocacion, por lo mismo, no presiona ni vincula el criterio de los jueces para
fundary emitir sus sentencias. Es opcional para ellostomar en consideracién los criterios cientificos juridicos que las partes
mencionen en su auxilio, parailustrarla defensay soporte de sus argumentaciones.» Santos Azuela Héctor. op. cit.,, pp. 41l a
46.

51 «Todos estos factores, y muchos otros del mismo jaez, determina la materia de los preceptos juridicos y, en tal sentido,
asumen el caracter de fuentes reales. La relacion entre éstas y las formales podria explicarse diciendo que las segundas
representan el cauce o canalpordonde correny se manifiestan las primeras.» Garcia Maynez Eduardo. op. cit., p. 52.
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Finalmente, encontramos en las fuentes histéricas, la creacion del derecho
inspirado en cédigos, papiros, libros y demas documentos vigentes en épocas

anteriores.

2.1.3. Respecto a sus ambitos de validez.

Previo a entrar en materia respecto a los distintos ambitos de validez reconocidos,
es de sefialar que existen clasificaciones del derecho cuyo analisis versa sobre el
origen de las normas a la luz de una validez por circunstancias naturales o bien, por
circunstancias formales, lo que ha sido distinguido en la doctrina como derecho

natural el primero y derecho positivo el segundo.

El debate en torno a ambas doctrinas estriba en la validez de las normas por su
origen intrinseco por lo que hace al derecho natural y en contraposicion, los
seguidoresdel derecho positivo sostienen lavalidez de las normas por la formalidad
con la que son creadas, es decir, ignorando los juicios morales y aunque en estos

puedan encontrar su fin ultimo, su validez no dependeréa de ello.

Los naturalistas sostienen su doctrina como guia para el formalismo de la norma,
es decir, si bien reconocen su correlacion indisoluble, su validez dependera de si
son emanadas de valores universales e irrebatibles o bajo el Unico amparo de
circunstancias extrinsecas, asimilan al derecho natural como el Gnico auténtico, de

forma que el positivo sélo tendravalidez en la medida que acate lo que aquél dicte.5?

%2 «Frente a tales preceptos, los del derecho natural son normas cuyo valor no depende de elementos extrinsecos. Por ello
se dice que el natural es el inico autentico, y que el vigente s6lo podra justificarse en lamedida en que realice los dictados
de aquél. Sobre los preceptos en vigor legislados o consuetudinarios- elévase el otro orden como un modelo o paradigma.
Ese orden — escribe Cesarini Sforza- es el supremo principio regulativo de tales preceptos. La enorme variedad de
concepciones del derecho natural que registra lahistoria explicase en funcion del gran numero desentidos en quelos tedricos
emplean lavoznaturaleza. El inico punto en que coinciden los partidos de latesis es laafirmacion del dualismo normativo.
Pero sus opiniones se separan cuando se intenta definir aquella palabra. El fundamento del derecho es la naturaleza; mas,
¢como hay que entender ese vocablo?... ¢ Se trata de la naturaleza en un sentido fisico? ... De lanaturaleza racional del
hombre?... O bien, ¢ lavalidez del orden natural depende de la indole peculiar de su contenido?... Los interrogantes anteriores
nunca han sido contestados del mismo modo. En latesis del sofista Calicles, que representa, seguramente, la forma primitiva
deladoctrina, lanocion de naturaleza es tomada en un sentido biolégico. Comparado con el natural, plenamente valioso por
su mismanaturalidad o espontaneidad, el positivo aparece como un producto co nvencional y contingente. Cada uno delos
dos 6rdenes refleja, segun el sofista helénico, un diferente criterio de justicia. En el de laley lo justo estriba en laigualdad. La
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Expuestas las doctrinas sobre la validez de la norma, a esta clasificacion, que
encuentra en el maestro Hans Kelsen a su principal exponente, se sustenta en una
validez atendiendo a cuatro diferentes ambitos; el espacial, el temporal, el material

y el personal.

El &mbito de validez espacial, se refiere a aquella porcion del espacio donde es
aplicable una norma, es decir, en referencia al territorio, recordando que dicha

acepcion no se limita a la tierra, incluye todo el espacio que ocupa.

Atendiendoala eficaciade la norma por su ambito espacial, puede ser de aplicacién
nacional o extranjera y, en el primer caso, puede dividirse por su caracter Federal,
Municipal o Local. Siendo preciso insistir en que Hans Kelsen impugné la teoria
clasica sobre los elementos del Estado, impulsando en este mismo argumento, que
el territorio no es un elemento real de éste, sino «la esfera espacial de validez del

orden juridico».>3

El ambito de validez temporal atiende a la eficacia de la norma por su duracién, es
decir, por el plazo en que se encuentra vigente, se dividen en normas

indeterminadas y determinadas; las primeras son aquellas cuyo &mbito temporal de

justicianatural, por lo contrario, consiste en el predominio de los fuertes sobre los débiles. Esta Gltima es la genuina, porque
solo ellaconcuerda con las desigualdades y privilegios que lanaturaleza ha creado. El fundamento delderecho radica en el

poder... El concepto de naturaleza es entendido otras veces en una acepcion sociolégica, es decir, como naturaleza social o
sociabilidad natural del ser humano. Bajo el titulo de concepcién socioldgica del derecho natural podemos agrupatodas las
teorias que buscan el fundamento y origen de éste en los atributos que elhombre posee como “animal politico”. En el derecho
natural clasico, es decir, en lasdoctrinasde los siglos XVIl y XVIII, se recoge y desenvuelve en miltiples sentidos la vieja idea
defendida en la época de Socrates por los sofistas griegos de que el verdadero derecho tienen su fundamento en lanaturaleza,
por lo cual representa, frente alos ordenamientos positivos, un conjunto de principios eternos e inmutables. S6lo que en las
citadas teorias la nocion de naturaleza es concretamente referida al ser humano. Se parte de la conviccion de la unidad

esencialdelaespeciey se pretende descubrirlosrasgos constantesde aquél, para desprenderde tal estudio los principios
universalesvalidos delderecho natural. Otrade las variantesde lateoriade los dos 6rdenes es laracionalista. De acuerdo
con estatesis, lanaturalezaen que el derecho se fundaes larazén. Ladoctrina ofrece diversas facetas, condicionadas por
laformaen que las diferentes escuelas entienden aquel concepto. Es posible, por ejemplo proyectar sobre el mundo laidea
de racionalidad y considerar que todos los fenémenos se hallan regidos por una inteligencia superior. El preludio de esta

concepcion se encuentraen lateoria heraclitana de logos». Garcia Maynez Eduardo. op. cit., pp. 40 a43.

53 Hans Kelsen. “Teoria general del Estado”. op. cit., p. 181.
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validez no ha sido establecido, mientras que las segundas sostienen un plazo
previamente establecido. La eficacia de la norma por su temporalidad implica de
manera forzosa su vigencia, siendo preciso distinguir entre vigencia de unanorma
y su positividad, de manera que la positividad implica el seguimiento de los
formalismos establecidos para su creacion y sancion, mientras que la vigencia
sugiere el plazo en que ésta es efectiva, pueden acontecer normas positivas no
vigentes tal y como sucede con las normas abrogadas (cuando se suprime
totalmente de vigenciay obligatoriedad de unaley)y con las derogadas (cuando se
suprime parcialmente la vigenciay obligatoriedad de la ley), ambas pueden ocurrir

de manera expresa o tacita.

Resulta preciso hacer hincapié en que la publicacion de la norma no implica su
vigencia, pues como quedo expuesto en la clasificacion de las normas por sus
fuentes y muy particularmente en el proceso de creacion de las leyes, son procesos
gue ocurren en momentos distintos, de forma que puede unaley estar publicaday

no entrar en vigor, figurajuridica que recibe el nombre de vacatio legis.>*

Como de su denominacion se deduce, la clasificacion por su ambito material,
sostiene la validez de las normas en atencidon a la materia que regulan y que
encuentran su fundamento en la division entre el derecho publico, el derecho

privado y el derecho social con sus respectivas ramificaciones.

Respecto a la validez por su materia, el derecho publicoy el privado, encuentran su
origen en la teoria romana también conocida como “teoria del interésen juego”, ésta
se halla sintetizada en la conocida sentencia del jurisconsulto Ulpiano: “Publicum

jus est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod ad singolorum utilitatem”.

% «Las explicaciones precedentes conducen a la conclusién de que los términos menos equivocos son los de derecho
intrinsecamente vélido (para el tradicionalmente llamado justo o natural); derecho formalmente vélido (para el creado o
reconocido porlaautoridad soberana)y positivo para intrinseca, formal o socialmente valido, cuando gozan de mayoro menor
eficacia. Como arriba dijimos, la validez- formal o intrinseca- y la facticidad, son atributos que pueden hallarse unidos o darse
separadamente en las reglas del derecho.». Garcia Maynez Eduardo. op. cit. p. 44.
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Derecho publico es el que atafie a la conservacion de la cosa romana; privado, el

que concierne ala utilidad de los particulares.5°

Segun la teoria citada, la clasificacion del derecho por sus ramas dependeréa del
interés que persiguen, serd derecho publico el que tenga como finalidad el interés
colectivo, mientras que el derecho privado se distingue por atender a intereses de
los particulares, esta teoria fue superada, pues debe reconocerse la division del
derecho publicoy el privado por la naturaleza de las relaciones establecidas en la
normay no por los intereses que persigue, de manera que estas relaciones pueden

ser de coordinacion o de subordinacion.>6

Se distingue la naturaleza de las relaciones establecidas en la norma por el plano
en que son colocados los agentes a quienes va dirigida, suscitandose el derecho
privado cuando larelacién es de coordinacion e igualdad entre las partes, siendo lo
contrario en el derecho publico, donde los particulares se encuentran en un plano
de desigualdad ante la subordinacién que deben guardar ante el Estado en su
caracter de ente soberano. Al respecto, es preciso destacar que el Estado puede,
sin ejercer su potestad de imperio, establecer relaciones con particulares e incluso
con otros 6rganos del Estado en un plano de coordinacion e igualdad, por lo que no
forzosamente actlia como ente soberano, pudiendo celebrar actos juridicos como
otro particular, insistiendo en que el caracter de derecho publico o privado

dependerade la naturaleza de estas relaciones.®’

*% |dem. pp. 131y 132.

% «Siguiendo las huellas del Derecho romano, del cual procede esta distincién, designense cominmente como Derecho
publico aquellas normasjuridicas que tienden al interés general o colectivo, y como Derecho privado, aquellas otras que miran
con preferenciaal interés individual, al interésde los particulares. Facilmente se comprende que esta dominado porun punto
de vista metajuridico, y que, por tanto, no puede realizar una division que resulte aprovechable por la Teoria del Derecho.
Querer cualificar juridicamente las normas de Derecho con arreglo al fin que aspiran a realizar, equivaldria a pretender
clasificar los cuadros de un museo por su precio; y uno y otro criterio son igualmente inservibles. La division de las
proposicionesjuridicas sélo puede referirse al contenido o alaarticulacién de los hechos que constituyen ha condicién o la
consecuencia; por tanto, a objetos inmanentes, no trascedentes al Derecho. Por lo demas, es sencillamente imposible
determinar de cualquier normajuridica sisirve al interés publico o al interés privado. Toda norma juridica sirve auno y otro.»

Kelsen, Hans. “Teoria general del Estado”. op. cit., p. 106.

57 GarciaMaynez, Eduardo. op. cit., p. 134.
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El @mbito personal para la validez de la norma, funciona en virtud a las personas a
quienes se dirige, puede ser dividida en normas individualizadasy genéricas; las
primeras son obligaciones y/o facultades destinadas a una o varias personas
individualmente determinadas y a su vez, pueden ser clasificadas en normas
individualizadas publicas y privadas, dependiendo los sucesos por virtud de los
cuales se originaron dichas obligaciones y/o facultades, pudiendo ser un contrato o
una sentencia; mientras que las normas genéricas son destinadas a todos los
comprendidos dentro de una clase por concepto-sujeto de la hip6tesis normativa.

No omitiendo exponer que todas las normas individualizadas encuentran un

fundamento en las genéricas. %8

2.1.4. Respecto a su Jerarquia.

Esta destaca por clasificarlas normas segtn su rango de importancia, de forma que
dentro de un sistema juridico pueden existir normas con igual o distinta jerarquia,
estableciendo para ello en la escuela de Viena unaestructura vertical o piramidal
gue, segun su rango, van estableciendo relaciones de coordinacién, de supra o
subordinacion. Actualmente en nuestro pais, la escala piramidal mas aceptada, de
conformidad con lo establecido por el numeral 133 de la Carta Magna, por su
jerarquia es la siguiente:

- Constitucién Politicay los Tratados Internacionales.

- Leyes Federales.

- Constituciones Locales.

- Leyes Ordinarias.

- Leyes Reglamentarias.

- Leyes Municipales.

- Normas Individualizadas.

En el numeral citado, descansa el principio de supremacia constitucional por sobre

todas las normas que sostienen a cada Estado, no obstante, debe decirse que

%8 GarciaMaynez, Eduardo. op. cit., pp. 82y 83.
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actualmentela culturay promocién de los derechos fundamentaleshaacaecido que
la norma supremay los Tratados Internacionales sean considerados bajo el mismo
rango, lo que sin duda ha provocado el resurgimiento de los debates juridicos entre

los internacionalistas y los defensores de la soberania.

Respecto a la clasificacion de las normas por su jerarquia, otra de las clasificaciones
que reconoce el maestro Garcia Maynez es «desde el punto de vista de sus
relaciones de complementacion»y en particular su divisién entre normas primarias
y secundarias; estas ultimas fungen como complementarias, mientras que las

primarias tienen por si mismas sentido pleno.®

Se considera de suma importancia citar lo anterior en atencion a que de acuerdo
con el principio de supremacia constitucional establecido en el numeral 133 de
nuestra Carta Magna, todas las normas deben encontrar un fundamento de validez
conforme a este texto, siendo que el motivo del presente descansa en la idea de
analizar si esta debidamente reguladalafe publica en las leyes secundarias a la luz

del texto Constitucional.

3. ESTADO DE DERECHO.

En los antecedentesdel Estado y del derechorespectivamente, qued6 de manifiesto
gue ambos son creaciones del hombre en sociedad surgidas a partir de
salvaguardar las necesidades primigenias que fueran evolucionando con ellos, a lo
largo de la historia se les ha estudiado de manera dependiente e independiente, lo
cierto es, que bajo cualquier interpretacibn deben asimilarse de forma

complementaria.

Se podria decir que, por su forma de aparicion, el derecho en su forma mas
rudimentaria es previo a cualquier organizacion considerada preestatal, pues a

partir de las necesidades sociales, se implementaron normas de caracter

%9 GarciaMaynez Eduardo. op. cit., p. 92.
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consuetudinario encaminadas a la proteccién y supervivencia del hombre como
parte de la colectividad. No obstante lo anterior, bajo la misma tesitura, podria
entenderse que el derecho y el Estado en sus formas primigenias son coetaneos,
ello de considerar que con las normas consuetudinarias, surgié la autoridad
reconocida con poder de mando cuya finalidad fue vigilar el respeto y cumplimiento

de las mismas.0

La concepcion iusnaturalista, siendo la doctrina mas antigua en estudiar las
relacionesentre el derechoy el Estado; sostiene a través de fundamentos teolégicos
y naturales, que el derecho es previo y se encuentra por encima del Estado, ello en
vitud a que atiende a principios de caracter divino y como consecuencia,
superiores, que por su naturaleza deben ser obedecidos por el Estado que a su vez,
debe imponerlos a su poblacién, pues dado su origen, no se encuentran sujeto a su
voluntad.51 En contraposicion, se encuentra el iuspositivismo estatista, que cobra su
MAas representativa exposicion en la teoria clasica de George Jellinek, donde se
reconoce para el surgimiento del Estado los elementos denominados de existencia
y, siendo un poder supremo de mando originario, reconoce como unico derecho, el

dictado por él, de ahi que éste se encuentra directamente sometido a aquél.

El formalismo de la escuela vienesa, es otra corriente relevante en cuanto a las
relaciones entre el Estado y el derecho, mas que una postura, el pensamiento

expuesto que encuentra su maximo exponente en Kelsen, resulta ser la etapa mas

60 «Asi como surge el derecho como una autodefensa colectiva del grupo primitivo y lo proyecta en la historia, asf surge €l
concepto de autoridad, de poder o de mando.». Serra Rojas, Andrés. op. cit., p. 40.

61 «Para la escuela del derecho natural individualista de los siglos XVI, XVII, XVIIl y, concretamente, para Juan Jacobo
Rousseau, no hubo duda acerca de la subordinacién incondicional del poder al Derecho. Las ideas de la escuela se
expresaron en la Declaracion Francesade los Derechos delHombre y del Ciudadano: el fin de cada organizacién politica es
asegurar la efectividad de losderechos naturales delhombre- libertad, seguridad, propiedad y resistenciaala opresion-; en
consecuencia, las organizaciones politico-sociales, lo que llamamos Estado, es una institucion al servicio del Derecho. En
algunaocasion dijimos que durante la Revolucién francesa, algunosde los miembros de la Asamblea Nacional declaré que
la soberaniano corresponde ni al principe ni al pueblo, sino al Derecho: o supremo es el Derecho; si la soberania es aquel
poderque noreconoce ningun otro poder superior, es poder es Gnicamente el Derecho, y es asi porque el Derecho deriva de
lanaturaleza humanay, en consecuencia, es independiente de la voluntad de loshombres.». De la Cuevay de la Rosa Mario.
op. cit., pp. 657y 658.
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algida del positivismo estatista, pues si bien se desconoce cualquier derecho ajeno
al dictado por el Estado, se asimilan como una unidad. Asi, mientras la escuela
vienesa sostiene que el derecho es un elemento esencial para la existencia del
Estado, Kelsen desconoce los elementos dados por la teoria clasica, toda vez que
entiende al Estado como un ordenamiento juridico validoy vigente en determinado
territorio, ambos, entiéndase Estado y derecho, son la conformacién de dicho
ordenamiento.52 Finalmente, en la idea expuesta por Leén Duguit, se encuentra el
realismo juridico, cuyo fundamento central, atiende al origen de la sociedad, de la

cual, dependeran las relaciones entre Estado y derecho.

Para el autor citado, el Estado surge con la distinciéon de la poblacion entre
gobernantesy gobernados, para que los primeros ejerzan el poder social, no como
un poder arbitrario, sino, al servicio del derecho, es decir, si bien el Estado nace con
la diferenciacion de la sociedad entre gobernantes y gobernados, dicha distincion
solo puede darse através y bajo laimposicion del derecho. «Elderecho sin lafuerza

es impotencia, pero la fuerza sin el derecho es barbarie.»%3

Lo sostenido por el autor francés Ledn Duguit,es un precedente 6ptimo para arribar
a la idea del término “Estado de derecho”, donde se induce que el primero debe
estar sometido al segundoa fin de alcanzarsu justificacién ysu fin tltimo, no siendo
otro, que el orden y la seguridad juridica de los gobernados, mismo que se traduce

en bienestar puablico.%*

62 «Kelsen afirmé que Derechoy Estado son unaunidad: cuando contemplamos el ordenamiento juridico como conjunto de
mandamientos que sefialan la conducta que debemos observar, hablamos del Derecho de las normas juridicas, y cuando lo
consideramos como algo activo que impone alos hombres la conducta prescrita, nos encontramos con el estado. Estado y
Derecho sonlas dos caras del ordenamiento juridico; el Derecho son los mandamientos concretos, en tanto el Estado es €l
podercoactivo de esos mandamientos.» De la Cuevay de la Rosa Mario. op. cit., pp. 660 a 661.

8 «Resulta preciso hacermencién que Ledn Duguit d esconoce la existencia del derecho subjetivo, para él, el derecho es un
fenédmeno derivado de la voluntad social, de ahi que sea independiente a las voluntades particulares incluidas las de los
gobernantes, quienes para justificar la existencia del Estado deberan ejercer el poder social bajo laimposicion de las normas
reguladasporel derecho.» Idem. p. 135.

6 «Los fines esenciales son aquellos fines supremos que los individuos en forma aislada no podrian realizar; como lapaz, la
seguridady el bienestar espiritual y material. Se requiere del esfuerzo total de una comunidad, representada por el Estado,
paraque ellos se puedan realizar de la mejor manera posible. Los fines esenciales del Estado se reducen ala defensa exterior,
al mantenimiento del orden publico, larealizaciondel derechoy ala promocién de la vida econémicay culturaldel pueblo. En
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La sociedad es la primera y ultima de las causas del Estado, de ahi que éste se
debe aella, su justificacion encuentrasentidoen el bienestar comin, que es inmovil
y perpetuo (puede evolucionar el hombre y su sociedad, sus necesidades e
intereses, incluso se podra transformar el Estado en adaptacion a ellas, pero su
fundamento y motivo de existencia, la razén que lo justifica; el bien publico,
permanece intocado, éste es perene, se conservainmune al tiempo y a cualquier
circunstancia), mientras exista sociedad, debe existir un érgano a su servicio, no
como un empleado, sino, como un ente supremo capaz de regular la conducta de
cada hombre que se encuentra bajo su potestad, a modo que ésta siempre sea en

favor del orden publicoy el interés social, siendo la via, el Estado de derecho. °

En efecto, si bien en el Estado moderno éste es el creador de su derecho, resulta
indispensable para su autodeterminacion, entiéndase, su organizacion y
funcionamiento, que se encuentre subyugado al marco juridico por €l impuesto, de
lo contrario, el Estado devendria en unafuerza sin contrapesos cuya arbitrariedad

traeria consecuencias adversas a las causas que le dieron origen.

Al respecto, resulta oportuno destacar el esquema realizado por el Maestro Manuel

Pedroso 66:

cuanto alos fines complementarios éstos pueden realizarse porlos particulares o porel Estado o ambos. El campo de estos
fines ocupalas tres cuartas partes de lavidasocial, correspondiendo s6lo una cuarta parte al Estado, si bien el proceso es
en el sentidode incorporarnuevos propdsitosalavida publica. Ladefinicion de ellos es laresultante de laluchasocialy de
las tendencias que dominen alacolectividad. En lamagna obrade George Jellinek, se sefiala estos fines del Estado: a) H
bienestar delindividuoy de la colectividad manteniendoy protegiendo su existencia; b) Asegurar lalibertad, la seguridad y el
mantenimiento de la vida del derecho; c) Darle a la comunidad condiciones exteriores favorables bajo las cuales puedan
desenvolverse algunas actividades vitales que no estan, nipueden estar, bajo la influencia directa del Estado, como las artes,
la moralidad, la ciencia y el sentimiento religioso; d) Conservar, ordenar y fomentar, las manifestaciones sistematicas de la
vidasolidariade los hombres; e) Defensa del territorio contralos posibles ataques externos, propendiendo al mismo tiempo
por el prestigio internacional; f) Asegurarlos servicios pUblicos.». SerraRojas, Andrés, op. cit., pp. 71y 72.

85 «El Estado en cuanto organizacién no tiene un finen si mismo, una finalidad especifica, sino funciones al servicio defines
humanos, mediante el ordenamiento de un sector delavida social.» Fayt, Carlos. “Derecho Politico”. En Serra Rojas op. cit,
p.70.

% porra Pérez, Francisco. “Teoria General del Estado” Editorial Porria S.A. 102 ed., México. p. 157.
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(E) — (D).

Si estos conceptos se toman en forma aislada, no existe el uno sin el otro:
Derecho sin el Estado no es nada; el Estado sin el Derecho tampoco es nada.
(E) sin (D).

Es un simple fenémeno de fuerza.

(D) sin (E).

El Derecho sin Estado, es una mera idealidad normativa, una norma sin
efectividad.

(E) = a (D).

Es la teoria de Hans Kelsen. Da como resultante la confusién de una parte
sustancial, el Derecho, con el todo, el Estado.

(E) con (D).

Alude al Estado de Derecho moderno.

Asi, podria resumirse el término “Estado de derecho” con la exposicion vertida por
Rousseau: «El mas fuerte no es jamas bastante fuerte para ser siempre el duefio,
si él no transforma su fuerzaen derechoy la obedienciaen deber». Es decir, debe
entenderse que el Estado de derecho implica la evolucion de la institucion Estatal a
aguella juridicamente organizada y limitada por un sistema de normas que lo
definen, que debe obedecer y hacer obedecer a los gobernados con la finalidad de

mantener el orden plblico.5”

67 «Ante la insuficienciadel orden social urgen el orden juridico o el orden politico. Esos fenémenos son coetaneos o muy
cercanos en su manifestacion. El orden juridico primitivo surge con las primeras précticas consuetudinarias, usos, habitos,
recomendaciones o procesos de autodefensa colectiva. Ellas son el bien reflejode lamentalidad de lahorda, latribu, el clan
totémico, lafratria, con sus vestigios indudables de normas consuetudinariasy de un régimen autoritario. El orden juridico en
laetapa siguiente corresponde al mundode la ley escrita, que se combina con la situacion juridica anterior, en una evolucion
guevadela Ley delas Doce Tablas hasta el Corpus Juris Civilis y los glosadores, del Cédigo de Napoleodn ala Declaracion
delos DerechosdelHombrey del ciudadano; de la aparicion del constitucionalismo hasta el Estado de derechomoderno de
bienestar y de justicia social. El orden juridico se desarrolla en largos siglos de evolucion de la costumbre y de la norma, hasta
Ilevarnos a las nuevas formas juridicas. En este estadio del derecho aparece como una norma de conducta social extema,
con finalidades sociales precisas, que se elaboray se mantiene por el Estado. El Derech o constantemente esta renovando
su contenidoideolégico. El orden politico surge con la primera diferenciacion entre gobernantesy gobermados. Ningun orden
juridico o politico se mantiene por si mismo, es indispensable la presencia de la autoridad o poder publico. La evolucion
consistird en subordinar esa fuerza social al derecho, hasta constituir su forma mas elevada que es el Estado, un orden
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Es de sefalar que la idea de la subordinacion del Estado ante el derecho para
alcanzar un orden coactivo superior, no se logra por simple auto reconocimiento,

sino que todo Estado de derecho debe advertir las siguientes caracteristicas:

- Imperio de la ley.
- Division del ejercicio del poder.

- Reconocimiento de los derechosy libertades fundamentales del hombre.

El imperio de la ley, como una caracteristica del Estado de derecho, implica la
subordinacion en todo momento del Estado a las normas que él mismo dicta, esto
es, el reconocimiento de la supremacia legal, misma que funge como un equilibrio
ante la fuerza del poder coactivo del Estado que se ve limitado por la norma, de
forma que dichafuerza no serd desmedida, sino, que sus alcances se encuentran
regulados con la finalidad de obtener un verdadero orden publico que permita la
gobernabilidad para los gobernantes y certeza juridica para los gobernados,

constituyendo asi, un Estado y un derecho eficientes.5®

En efecto, la eficiencia del Estado y del derecho radica, en cuanto al primero, en la
facultad de hacer cumplir sus determinaciones, por cuanto hace al segundo, en que
estas determinaciones no sean arbitrarias, sino, que encuentren su fundamento en
el régimen normativo, apreciando que el imperio de la ley es unanime, aplica para
gobernantes y gobernados, en virtud de ello, funge como medio y cauce para el

ejercicio de un poder efectivo en todo Estado de derecho.

Esta caracteristica, implica forzosamente el ejercicio del poder como un poder
juridico coactivo del Estado, sus normas lo facultan para que mediante el uso de la

fuerza esté en la posibilidad de imponerse, de lo contrario, estariamos bajo un ente

coactivojuridico superior. Por ello autores tan eminentes como Hegel, afirman “que Unicamente en el Estadoy por el Estado
realiza el hombre los més altosvalores de su existencia.». Serra Rojas Andrés. op. cit., p. 228.

6 «El poder puede aparecer como una fuerza ciega, pero unasociedad civilizada sélo puede aceptar el poderjuridico, que
es lafuerza subordinada o utilizada por el orden juridico para moveralosremisos al cumplimiento de laley. El poder coactivo
del Estado es un elemento fundamental para la eficacia del Derecho.». Idem. p. 225.
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sin autoridad cuyas leyes ante su falta de obligatoriedad, quedarian al arbitrio de las
personas a quienes van dirigidas, esto es, la involucion del hombre a un estado
primitivo. De igual forma, el imperio de ley es necesario en el Estado de derecho,
pues el hecho de que éste se encuentre sometido a la norma, evita el uso de una

fuerza desmedida en el ejercicio del poder, lo que devendria en autoritarismo.

Por otro lado, es de hacer notar que el imperio de la ley le otorga legitimidad al
Estado, ya que en la medida en que éste encuentre su fundamento de organizacion
y composicion en la ley, se justificara el ejercicio de sus atribuciones a satisfaccion

del marco juridico y la opinién publica.5®

Quedo6 de manifiesto que el Estado de derecho es aquel donde el poder queda
supeditadoal orden juridico, de maneraque unasus caracteristicas principales para
lograrlo es precisamente la division del ejercicio de su poder. Al respecto, resulta
prudente destacar que el poder del Estado es Unico e indivisible, luego entonces, el
ejercicio de sus funcionesseran las que tendran que segregarse bajo laidea de que

sea el propio poder quien se auto limite.”®

En efecto, la division del ejercicio del poder tiene como objeto evitar que en unasola
persona u érgano se concentre todo el poder del Estado, ello con la finalidad de

equilibrar sus facultades y funciones, pues de no encontrar limites a éste,

%9 «El problema de la naturaleza del derecho seliga estrechamente al problema de la legitimidad de los gobiemos. En principio
todo gobiemo que ejerce el poder publico encama en la persona de los gobemantes la legitimidad del mismo. Dos problemas
se presentan: la legitimidad del origen del cual emanan los titulares, y la justificaciéon de sus actos encaminados al
mantenimiento del orden juridico. Las tentativas de subversion de la sociedad modema tienden a contradecir estos propoésitos.
El significadode lalegitimidad se concreta en determinar la estrecha rel acion entre la accion politica y laconformidad al orden
juridico. EI cumplimiento estricto del orden juridico electoral mantiene lalegitimidad democratica. Esto daunasdlidabase a
la accion gubernamental, que requiere en el transcurso del mandato, verse apoyada en la opinioén publica nacional lo cual
indudablemente sobrepasa al mismo orden juridico.» Serra Rojas, Andrés. op. cit. p. 230.

0 «La idea vertebral del principio de |a division de poderes estriba en que el poder detenga al poder. Que lo detenga pory
paralibertad del hombre. Que una misma personano poseatodo el poder, porque entonceslalibertad fenece. Que el titular
dealguno delo poderes no lo seatambién de otro.» Carpizo, Jorge “Estudios Constitucionales”. Segunda Edicion. Editorial
Universidad Auto noma Nacional de México La Gran Enciclopedia Mexicana. México. 1983. pp. 295 a 297.
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estariamos ante un poder supremo y absoluto en donde incluso el orden juridico

guedaria a su merced, circunstancia insostenible en un Estado de derecho.

Luego de advertir la unidad del poder del Estado, no asi del ejercicio de sus
funciones («se entiende por funciones del Estado las diferentes formas que reviste
su actividad»), después de un estudio que realizara Aristoteles del Estado en su
época, arribé a la conclusion que; legislar, administrar y juzgar son funciones que

deben corresponder a distintos 6rganos.”?

Asi, tenemos quela diversidad de funcionesqueimplica el poder del Estado ha sido
materia de estudio por destacados autores como Polibio, Ciceron, Maquiavelo,
Locke, entre otros, siendo el ultimo quien reconocié como “poderes” el legislativo,

ejecutivo y federativo.’?

Respecto a las ideas del autor citado, resulta prudente hacer notar que encuentran
su inspiracién en el Estado inglés como prototipo del Estado de derecho, surgido

bajo el principio “rule of law” que fuera la cuna del Constitucionalismo.

Posteriormente, en el varon de Montesquieu se encuentra al maximo exponente de
la teoria de la divisidn de poderes y particularmente en su obra “El Espiritu de las
Leyes”, donde al igual que Locke, sustenta sus ideas en el mecanismo y

funcionamiento de la Constitucion inglesa.

" «La teoriade las revoluciones Es algo todavia tan actual como ladivision de poderes, los mismos tres poderes que todos
sabemos y que Arist6teles distingue muy puntualmente, con la diferencia verbal de llamar “deliberadamente” al poder
legislativo y “magistratura” a los 6rganos del poder ejecutivo. No es mas que una injusticia histérica que ya es tiempo de
reparar, el haber adjudicado a Montesquieu la originalidad de una teoria que pertenece por entero a Aristoteles.» Antonio
G6mez, Robledo. “Prélogo a la Etica Nicomaquea de Aristételes”. En Serra Rojas Andrés. op. cit., p. 478.

2 «Los poderes que reconoce Locke son el Legislativo, el Ejecutivo y el Federativo. En el Poder Legislativo considera la
primaciade laley sobre otros poderes. El poder Ejecutivo ejecuta las leyes, asume la prerrogativa o facultad discrecional de
proteger intereses privadosy publicosy también lafuncion jurisdiccional. El poderfederativo tiene por mision las relaciones
exteriores, hacer guerray la paz, alianzas, tratados y las demas funciones diplomaticas. La prerrogativa alude a las facultades
atribuidas al rey, no incluidas en las demas, y ejercidas libremente por el monarca, limitadas por el bien comin. E
constitucionalismo inglés del siglo XVIl reconoci6 la division de poderes.» Serra Rojas Andrés. op. cit., p. 479.
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Montesquieu, es considerado referente en razén a sus ideas novedosas para la
division de poderes, pues si bien en su texto se advierten ideas similares a las de
Locke, e incluso alas de Aristételes, mas alla de una segregaciéon del poder como
limitante del Estado, planted un equilibrio para obtener una libertad politica que
asegurara la seguridad de los gobernados, doctrina sustentada en su obra bajo el
principio que; «todo gobierno puede ser libre si observa la division de poderes, de

modo que ninguno de ellos pueda predominar sobre los demas».”?

Luego de advertir la trascendencia del equilibrio del poder, Montesquieu reconoce
gue; «en todos los Estados hay tres especies de poder; el legislativo, el de ejecutar
aquello que depende del derecho de gentes y el de ejecutar lo que depende del
derecho civil», si bien la segregacién del poder que realiza en su obra es similar a
lo sostenido previamente por Locke, la paternidad que se le atribuye en cuanto al
tema, descansaen la division posterior querealizara de los tres poderes del Estado;

ejecutivo, legislativo y judicial, asi como la importancia que apareja su division.

La teoria propuesta por Montesquieu ha sido valorada como la mas adecuada en el
estudio del Estado moderno, pese a ello, existen posturas que consideran oportuno
abundar en el establecimiento de limites internos como la coordinacién y la
colaboracién paralograr un verdadero equilibrio en la division de poderes, de forma
qgue los limites al ejercicio del poder surjan de la distribucién adecuada de cada una
de susfacultades,insistiendoen que ningunapersonau 6rgano ostente nide hecho

ni de derecho, las funcionesy facultades que competen a otro 6rgano de poder.™

"8 «La libertad politicasolo se halla en los gobhiemos moderados, mas no siempre esta en ellos; sino Gnicamente cuando no
se abusa de la autoridad; pero se sabe por experiencia eterna que todo hombre investido de autoridad abusa de ella. No
deteniéndose hasta que encuentre limites. Para que no pueda abusarse del poder es preciso que, por ladisposicion delas
cosas el podercontenga al poder.» Ch. Montesquieu, “Del Espiritu de las Leyes”, Porria, México. 1977. p. 225.

™ «El principiode ladivisién de poderes operaméas bien como colaboracién y coordinacion entre los poderes, con el objeto
dellevar acabo en lamejorformala marchadel gobiemo. Sin embargo, hay que ser muy cuidadosos porque una cosaes la
colaboracion de los poderes y otra muy diferente su confusion. Para la buena marcha del gobiemo, es necesario que cada
poderejerzasusfuncionesy éstas no las pueda delegar un poder en otro, a menos que la propia constitucion, en determinadas
situaciones, asilo preveax. Carpizo, Jorge. op. cit., p. 297.
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Bajo lavoz; “‘derecho”podemos entenderaquellasfacultades concedidasal hombre
mediante la norma, sin embargo, derivado de la evolucidn juridica, se ha arribado a
la conclusién que existen derechos que el hombre posee por el simple hecho de
ostentar tal caracter, luego entonces, ante éstos, la funcién de la norma no sera

otorgar, sino, reconocer.

Respecto a los derechos fundamentales dentro de un Estado de derecho, es de
manifestar que la norma no se limita a reconocerlos, sino que crea las bases para
su protecciéon y respeto. Asi, resulta evidente que todo “Estado de derecho” se
caracterice por reconocery proteger los derechos y libertades que son inherentes
al hombre, ello en atencion aque el Estado existe primordialmente por la sociedad
guelo componey siendo estos derechosirrevocables, inalienables e irrenunciables,
se colige que cualquier marco juridico que los contravenga, devendria en una

violacién directa al hombre, ergo, al origen primigenio del Estado.

Si bien los derechos fundamentales han sido universalmente reconocidos, bajo la
soberaniainternaque posee cada Estado, quedaa su discrecionalidad laaplicacion
y el reconocimiento de estos, de forma que sélo los Estados que asi lo establezcan
en su texto normativo supremo o se adhieran alos Tratados Internacionales, estaran

obligados juridicamente a su cumplimiento.

En el derecho patrio, la Constitucion Politica en su Capitulo Primero “De Los
Derechos Humanos y sus Garantias” establece los derechos fundamentales
reconocidos en el pais y entre otras cuestiones, se advierte que los derechos
fundamentales seran ley suprema, circunstancia que se advierte con claridad del

contenido de los numerales 1°y 133°.

Finalmente, es de manifestar que los derechos fundamentales encuentran su
antecedente mas remoto en los llamados derechos naturales, de ahi que existan
tratadistas que mas que en un plano juridico politico, sostengan la necesidad de su

reconocimiento como la base ética y moral del Estado.
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CONSTITUCION POLITICA COMO MATERIALIZACION DEL ESTADO DE DERECHO.

1. CONSTITUCION POLITICA.

Aquellasnormas queregulan la organizacion fundamental del Estado, reciben el nombre de
Constitucion, segun Jellinek ésta comprende; «las reglas juridicas que determinan los
organos del Estado, su modo de creacion, sus relaciones reciprocas, su competenciay la

posicion de cada uno en relacién con el poder estatal».!

En el siglo XVI surgié por primera ocasion la nocion de ley suprema o fundamental,
encontrando como principal origen el contrato social establecido entre gobernantes y
gobernados para sustentar el orden juridico, posteriormente, se afianzo6 su necesidad ante
el triunfo de las posturas naturalistas encaminadas al reconocimiento de los llamados

derechos humanos.

La Constitucion Politica o ley fundamental en su forma escrita no siempre haexistido, previo
al Estado Moderno, se dieron distintos casos como Grecia donde Aristételes distinguiala
“Politeia”y “Polititia”, la primera en referencia a la organizacién publicayla segunda como
fundamento del Estado (ordenacion y divisién de poderes y los fines a realizar). En Roma
distinguieron la Constitucion “Rex publicam constituere” aludida por Cicerdn,como supremo
arte de la vida de los pueblos y las leyes ordinarias “leyes datae” donde se establecio la

autonomia concedida por el poder dominante a los sometidos.?

Respecto a los casos citados de Constituciones no escritas en la antigiiedad, es de
mencionar que si bien Aristoteles no tuvo la intencion de enfocarse alos alcances de lo que
hoy se entiende porley suprema, de su pensamiento, se advierte que asimilabadichanorma

como realidad; la vida del Estado, la existencia fisica de la polis, como organizacion; el

! Garcia Maynez, Eduardo. op. cit., p. 109.
2 serraRojas, Andrés. op. cit., pp. 446y 447

50



gobierno y el funcionamiento de sus magistraturas y como lege frenda; deber de los

gobernantes para conocer cual seria la Constitucién perfecta para el Estado.3

Enla Edad Media, ante el amplio dominio del catolicismo, se considerd innecesario redactar
los derechos de las ciudadesy corporaciones, estas concesiones las hacia la autoridad
superior. No obstante, derivado de la evolucién juridico-politica de los Estados, se fue dando
la necesidad de afianzar en un texto normativo la independenciay unidad politica que iban

obteniendo ante el clero y que justificara legalmente el ejercicio del poder.

La idea de una Constitucion escrita, surgié ante la necesidad de la sociedad para que ésta
reconociera o concedieralos derechos que segun la corriente naturalista poseia el hombre
por el simple hechode ostentar tal caracter, de ahique larevolucion inglesa, norteamericana
y francesa, dentro del marco iusnaturalistay como impulsor de los Ilamados “derechos
humanos” sean los movimientos mas representativos del desarrollo Constitucional

moderno.#

Derivado de los antecedentes histdricos mencionados, es de asimilar laimportanciade que
en todo Estado de derecho sean reconocidos los derechos fundamentales en su texto

supremo, asi como las garantias para su proteccion y desarrollo.

Asi, es de afirmar que la Constitucién Politica; es la norma o ley fundamental conformada
por la suma de principios supremos (sociales, juridicos, politicos y culturales) sobre los que

se legitima y estructura el Estado.

Si bien el orden juridico de un Estado se compone de un conjunto de normas, resulta

necesario insistir en que la Constitucién no es como cualquier otra de ellas, sino, la norma

% «Aristételes. En el Estagirita encontramos una tipologfa de la Constitucién, no la formulé en forma sistematica, es mas, no tuvo la
intencion de coordinar diferentes aspectos y matices del concepto Constitucional, pero de su explicacion derivan éstos. En el pensamiento
del célebre fildsofo griego se pueden distinguirlos siguientes aspectos de Constitucion. Como realidad: Es lavida mismadel Estado, es
laexistenciade lapolis. Es un concepto fisico, es lo que acontece en una comunidad. Como o rganizacion: Larealidad, la vida, necesita
conducirse en algunaformay por esto se organiza el gobiemno. Asila Constitucién es el gobiemo mismo y es la organizaciéon de todas
las magistraturas.» Aristételes, La politica, Madrid, 1962, p. 185. En Serra Rojas Andrés, op. cit., p. 446

*Idem, p. 449.
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o ley fundamental del Estado; segun Ferdinand Lasalle, lo fundamental de ésta y que
justifica su nombre, atiende a tres circunstancias: «1°. Que la ley fundamental sea unaley
gue ahonde mas que las leyes corrientes, como ya su propio predicado de fundamental
indica. 2°. Que constituya -pues de otro modo no mereceria llamarse fundamental — el
verdadero fundamento de las otras leyes; es decir, que la ley fundamental si realmente
pretende ser acreedora a ese hombre, debera informar y engendrar las demas leyes
ordinarias basadas en ella. La ley fundamental, para serlo, habia, pues, de actuar e irradiar
a través de las leyes ordinarias del pais. 3°. Pero las cosas que tienen un fundamento no
son como son por antojo, pudiendo ser también de otra manera, sino que son asi porque
necesariamente tienen que ser. El fundamento a que responden no les permite ser de otro
modo. Sdlo las cosas carentes de un fundamento, que son las cosas casuales y fortuitas,
pueden sercomo son o de otro modo cualquiera. Lo que tiene un fundamento no, pues aqui

obra la ley de lanecesidad.»®

El autor citado sostiene en su obra ¢Qué es una Constitucion? que la esencia de dichaley
fundamentalreside en los “factores reales de poder”, entendiendo como estos a los agentes
activos querigen e influencian la norma hasta convertirla en derecho, lo que conoce como
“Constitucion escrita”, distinguiéndola de lo que llama “Constitucién real”, que sera efectiva

en la medida que sea dictada en beneficio de la nacion.

Luegode elloy en consideracion a lo expuesto respecto a la nacién, resulta dable asimilar
que en el texto Constitucional el Estado encuentre unaley fundamental donde se atiendan
los principios supremos sobre los que se erige. Por otro lado, quedd de manifiesto que la
Constitucién Politica es la materializacion del Estado de derecho, puesindependientemente
de que en ella se sustentan sus principios rectores, como orden normativo supremo del
Estado; es el fundamento legal que conforma la base de su estructura, organizacion,y

funcionamiento.

® Lassalle, Ferdinand. “; Qué es una Constitucion?”. Décimonovena Edicion, Ediciones Coyoacén, S.A. de C.V. México. 2013. p. 44.
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Al respecto, nos dice el Maestro Cotarelo: «Resulta que por Constitucién se entiende aquel
conjunto de normas o instituciones juridicas fundamentales que regulan la organizaciény el
ejercicio del poder publico estatal y garantizan los derechos de los individuosy sus grupos.
Es un conjunto de normas e instituciones que se dicen fundamentales, en referencia: 1°. A
la estructura basica del Estado, tanto desde el punto de vista de su organizacion territorial
(Estado unitario, Estado regional, Estado federal) como desde el punto de vista de su
organizacion funcional, es decir, de los distintos mecanismos mediante los cuales adoptan
las decisiones politicas: regulacion de la Jefatura del Estado, Parlamento, Gobierno, etc. 2°.
Los principios valorativos que inspiran toda esa organizacion y que sefialan las metas que
han de perseguirse con su actuacion y 3°. A la garantia y proteccién de los derechos
fundamentales libertades publicas en cuanto requisito indispensable para la perfeccion
integral del hombre. Solo habra Constitucion en aquel Estado en el que limite el podery se

aseguren los derechos fundamentales.» ©

De la definicidn citada, se deduce que lo fundamental de la Constitucion Politica del Estado
atiende; a la delimitacion de su estructura territorial y funcional para el ejercicio del poder; a
los principiosde nacion sobre los que se funday;a los derechosreconocidosy sus garantias

de proteccion para conformar de éste, un Estado de derecho.

En ese tenor, a manera de ejemplo podemos apreciar que, en la Constitucién Politica
vigente en los Estados Unidos Mexicanos, quedé establecido en sus Titulos Segundo,
Tercero y Quinto, entre otras cuestiones; su forma de gobierno, su estructura territorial, asi
como la divisién y organizacion del poder para su ejercicio. Bajo el mismo arquetipo, en el
derecho patrio, la Constitucion Politica en su Capitulo Primero “De Los Derechos Humanos
y sus Garantias” establece los derechos fundamentales reconocidos en el pais y sus
garantias, afiadiendo a las Ultimas citadas; los articulos 103 y 107 como reglamentarias de
la Ley de Amparo.

Por lo que hace a los principios de la nacion sobre los que se forja el Estado, resulta

oportuno insistir en que ésta no es cualquier comunidad, o conglomeracion de hombres,

% SerraRojas, Andrés. op. cit., p. 440.
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sino, aquellaque comparte unaidentidad ideoldgica, misma que supone la cohesion de un
grupo identificado por un sin namero de aspectos historicos, demograficos y culturales

unidos por lazos de solidaridad que trascienden al paso del tiempo.

Asi, podriamos mencionar un sin numero de aspectos ideoldgicos, histéricos, politicos,
juridicos y culturales como principiosde la nacion que impulsaron la Constitucién vigente en
el pais, varios de los cuales se desprenden del discurso vertido por el Jefe del Ejecutivo
Federal Venustiano Carranza Garza ante el Congreso Constituyente de los Estados Unidos
Mexicanosen periodo Unicode sesionescon fechaprimero de diciembre de mil novecientos

dieciséis.”

De la extraordinaria exposicion del entonces Presidente de México, se advierte que la
Constitucién actualmente vigente en el pais, se forjo6 ante una nacién cansada de estar
sometida al yugo de influencias extranjeras e internas que pretendian continuar con la
opresiéon de los derechos del pueblo, por lo que se reafirman los principios liberales y
derechos consagrados en la Constitucion de 1857, afianzando verdaderas garantias para
su cumplimiento e implementando derechos sociales que exigian las necesidades luego de

la Revolucion, por otro lado, se dota de una verdadera autonomia a los poderes del Estado

" «El C. Primer Jefe, leyendo: “Ciudadanos diputados: Una de las mas grandes satisfacciones que ha tenido hasta hoy, desde que
comenzo lalucha, que, en mi calidad de gobernador constitucional del Estado de Coahuila, inicie contra la usurpacién del Gobiemo de la
Republica, es la que experimento en estos momentos, en que vengo a poner en vuestras manos, en cumplimiento de una de las promesas
gue en nombre de larevolucion hice en la heroica ciudad de Veracruz al pueblo mexicano: el proyecto de Constitucién reformad a proyecto
en el que estan contenidas todas las reformas politicas que la experiencia de varios afios, una observacion atenta y detenida, me han
sugerido como indispensables para cimentar, sobre las bases solidas, las instituciones, al amparo de las que deba y pueda la nacién
laborar dltimamente porsu prosperidad, encauzando su marcha hacia el progreso por lasendade lalibertad y del derecho: porque si €l
derecho es el que regulariza la funcion de todos los elementos sociales, fijando a cada uno su esfera de accion, ésta no puede ser en
manera alguna provechosa, si en el campo que debe ejercitarse y desarrollarse, no tiene la espontaneidad y la seguridad, sin las que
carecerian del elemento que, coordinando las aspiracionesy las esperanzas de todos los miembros de la sociedad, loslleva abuscaren
el bien detodoslaprosperidad de cada uno, estableciendo y realizando el gran principio de la solidaridad, sobre el que deben descansar
todas las instituciones que tienden a buscar y realizar el perfeccionamiento humano. La Constitucion Politica de 1857, que nuestros
padres nos dejaron como legado precioso, a la sombrade la cual se ha consolidado la nacionalidad mexicana; que entr6 en el alma
popular conlaguerrade Reforma, enlaque se alcanzaron grandes conguistas, y que fue la bandera queel pueblo llevo alos campos de
batalla en la guerra contra la intervencién, lleva indiscutiblemente, en sus preceptos, la consagracion de los mas altos principios,
reconocidos al fulgor del incendio que produjo la revolucion mas grande que presencié el mundo en las postrimerias del siglo XVIII...
Querétaro, Qro., 1o. de diciembre de 1916.» “Diario de los Debates del Congreso Constituyente, Querétaro 1916-1917”, Tomo 1, Edicién
Faximilar. 2015, México, Talleres Gréficosde la Camara de Diputados d el H. Congreso de la Unién.
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suprimiendo las regulaciones que de facto hacian imposible ésta con la finalidad de obtener

un orden juridico que hiciera de México un Estado libre y soberano.

Luego de lo expuesto, es de inferir que la Constitucion Politica para los Estados Unidos
Mexicanos en su texto, conforma una ejemplificacion perfecta de los requisitos que debe
consagrar toda ley suprema y fundatoria de un Estado de derecho como sera advertido en

lineas posteriores.8

Es decir, a fin de conceptualizarlo que es la Constitucién Politica del Estado, la doctrina ha
distinguido el texto supremo con base a una concepcion politica social y otra juridica, lo que
ha sido reconocido como; la Constitucidén social o real y la Constitucion juridica o normativa,
circunstancia que se considera obligatoriamente relacionada a los factores expu estos por
Cotarelo, ello en atencién a que el aspecto politico-social implicala realidad cultural de todos
los factores integrados en una nacién, mientras que el segundo supone la estructura,

fundamento y limite en el ejercicio del poder del Estado.®

Otra distincion comun al definirlaley suprema, atiende a un aspecto material y otro formal,
de manera que el primero contiene el proceso de creacién y derogacion de las leyes que
crean y otorgan competencia a los érganos de gobierno, asi como los derechos que posee
el gobernado frente a éstos. El aspecto formal atiende a la norma contenida en el texto
Constitucional: «Todo pais tiene una Constitucion en sentido material, pero Unicamente los

paises que tienen una Constitucion escrita latienen desde el punto de vista formal.»10

8 «El maestro Herman Heller en sus obras “Soberania” y “Teoria del Estado” afirma que para conocer la realidad politica de un Estado no
resulta suficiente leer su Constitucion, sino que seré necesario recorrer su territorioy conocer laverdad de las circunstancias de su pueblo
abstrayendo dicharealidad alanormasuprema, porlo que advierte de la Constitucion del Estado d os conceptos; como realidad politica-
socialy como norma que sirve deestructura fundamental a dicha organizacion.» De la Cuevay de laRosa, Mario. op. cit., pp. 678y 679.
9 «La Constitucién social se integra con todos los factores reales de poder de una nacién o pueblo determinado. En segundo lugar
mencionamos a la Constitucién juridica, normativa o ideal, que alude segin Burdeau “al fundamento, estructura y ejercicio del poder
politico”.» Serra Rojas, Andrés. op. cit. pp. 442 a 443.

10 Carpizo, Jorge. “Estudios Constitucionales”, Segunda Edicién. Editorial Universidad Nacional Auténoma de México. México.1980. p.
290.
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Dadas algunas nociones basicas respecto a lo que implica el texto supremo y sus alcances,
es de colegirque en la Constitucién Politica se materializa el Estado de derecho, mismo que
se caracteriza principalmente por; el imperio de la ley, la divisibn de poderes y el
reconocimiento de los derechos fundamentales del hombre, ejemplo de ello; el articulo 16
de la “Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” aprobada en
1789, que expresamente establece: «Una sociedad en la que la garantia de los derechos
del hombre no esta asegurada, ni determinada la separacion de los poderes, carece de

constitucion.»

En suma, resulta notable destacar que aquellas definiciones que pretendan describirlo que
es una Constitucion, deben establecer que estan ante la idea de la norma suprema del
Estado como unidad politica de un pueblo, tal y como lo expuso el profesor Carl Schmitt al
sostener; «el Estado es su Constitucién» en su obra “Teoria de la Constitucion” quien

ademas proporciona otros conceptos.!!

1 «Para Carlos Schmitt hay cuatro conceptos de Constitucién: el absoluto, el relativo, el positivo y el ideal. La Constitucién en sentido
absoluto la examina desde dos diferentes puntos de vista: como sery como debe ser. Desde el punto de vista del ser, la Constitucion en
sentido absoluto nos presenta a determinar comunidad como un todo, como el conjunto de relaciones que se desarrollan en esa sociedad,
como el resultado de la existencia real que existe en ese conglomerado; a su vez este enfoque del concepto absoluto se subdivide en
tres acepciones: a) Como unidad, es el punto de convergencia delorden social. Aqui la Constitucion no es sistema de normasjuridicas,
sino el serde lacomunidad, en su concreta existencia politica, aqui es Estado es la Constitucion, es un status de unidad y ordenacion; b)
Como formade gobiemo, aqui tampoco la Constitucion es sistema de preceptos juridicos, sino una forma que afecta a todala comunidad
a toda la organizacién comunitaria y determina la manera de ser de la comunidad por constituirse ella en monarquia, aristocracia o
democracia. También desde este punto de vista el Estado es una Constitucion, porque es una monarquia, o unarepublica, etcétera; c)
como fuerzay energia, la Constitucion no es estatica, sinodinadmica, por ser vida, por serel resultado de intereses contrap ropuestos que
diaadiaconforman launidad politica. Desde el punto de vista del deber ser, la Constitucion en sentido absoluto es la Normade Normas,
es decir, la formacion total de la vida del Estado, no es la ejecucion del ser, no es un devenir sino que es un simple deber-ser, es la
ordenacién normada de toda la existencia estatal. La Constitucion como ordenacion juridica significa que hasta el acto juridico mas
concreto de ese orden de reglas puede ser referida su valideza esa Norma de Normas. La constitucion en sentido relativo significala ley
constitucional en particular, se atiende a un criterio formal, es decir, no interesala importancia de las normas que contenga esa Carta
Magna, sino por el hecho de estar esas reglas en el Codigo Supremo, esos preceptos tienen la categoria de constitucionales. En este
sentido relativo toda diferenciacién de contenido carece de relieve. La importanciadel sentido relativo estriba en que los preceptos
constitucionales generalmente siguen un proceso mas complejo para su modificacion que las leyes secundarias. Sentido positvo de
Constitucion significa “decision politica del titular del poder constituyente”, son determinaciones, decisiones que afectan al mismo ser
social. Las decisiones fundamentales son los principios rectores del orden juridico. Los que marcan y sefialan el ser del orden juridico,
son laesenciamismade ese Derecho. La base de este sentido positivo estriba en ladistincion entre Constituciony Ley Constitucional,
ya que la Constitucion solo se integra por las decisiones fundamentales, por esos principios esenciales, y to das las demas normas
contenidas en el folleto denominado C6digo Supremo son Leyes Constitucionales, pero no Constitucion, que es el corazény el almade
todo ese orden juridico. Constitucion en sentido ideal son los diferentes idearios que sostienen los partidos politicos, asi cada partido
politico reconoce como verdaderala Constitucion aquella que corresponde a sus principios politicos. Este concepto ideal es una nocion
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Por otra parte, de un ejercicio similar al expuesto por Ferdinand Lasalle, el maestro Jorge
Carpizo sostiene que la norma Constitucional a diferencia de otras, se caracteriza por; su
superioridad; porque tiene una jerarquia mayor a cualquierley y en caso de contradiccion
impera ésta; por su contenido; en atencion a que establece la regulacion y estructura del
Estado; por su reformabilidad; por que planteaun procedimiento mas rigido y particularpara
su reforma y el érgano encargado de realizar la misma, entiéndase, el poder constituyente

tiene mayor jerarquia que el legislativo comtn .12

1.1. Poder constituyente.

Definida que fue la Constitucion Politica del Estado desde distintos matices, es preciso
sefialar que, como norma suprema o fundamental, no sigue el mismo procedimiento
legislativo establecido para cualquier otra, sino que ésta surge del “poder constituyente”,
éste ha sido objeto de estudio como funciony como érgano; como funcidn al encontrar su
Unicafinalidad en lacreacion de la Constituciéony como 6rganoal ser el tnicocon lafacultad

de crear la misma.13

Podria definirse el “poder constituyente” como un poder originario e ilimitado cuya Unica
funcidn es crearla ley suprema que servira de fundamento atodo el orden juridico y politico
del Estado. Segun Schmitt «el poder constituyente; es la voluntad politica capaz de adoptar
la decisidon de conjunto sobre la propia existencia politica. Es quien decide sobre como se
va a estructurar esa comunidad». En los sistemas de gobierno democratico, se asimila al
poder constituyente como sinénimo de soberania y de pueblo, en atencion a que solo éste
puede determinar su organizacion juridica, es decir, las normas que se obliga a respetar,

acatar y que quedaran establecidas en laley suprema o Constitucion del Estado.

Como sistema democratico y en ejercicio de la soberania que reside en el pueblo, éste

delega en sus representantes la facultad de crear las normas, de ahi que Carpizo describa

revolucionaria, porque es lainvitacion a cambios en la estructura politica de una sociedad y a reformas constitucionales.» Carpizo, Jorge.
op. cit. pp. 46 a 48.

2 1dem. p. 293.

13 Ibidem, p. 290.
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las diferencias entre poder constituyente, congreso constituyente y asamblea proyectista:

«El poder Constituyente es y so6lo puede ser el pueblo. El congreso constituyente es una

asamblea electa por el pueblo para que redacte y promulgue una constitucion. En cambio,

unaasamblea proyectista tiene como mision redactar un proyecto de constitucién para que

sea puesto a consideracion del pueblo y éste decida si lo aprueba o no. Este es el

procedimiento constitucional mas acorde con la teoria del poder constituyente.»14

El autor citado distingue al poder constituyente que es el pueblo, de los poderes por éste

constituidos, siendo ellos; legislativo, ejecutivo y judicial.1®

Poder constituyente

Poderes constituidos

Es un poder originario, en si.

Son poderes derivados de Ia

constitucion.

Es un poder creador de todo el orden

juridico.

Son poderes creados por el

constituyente.

En principio es un poder ilimitado.

Estan completamente limitados. No

pueden actuar mas alld de su

competencia

Es un poder de unasola funcion: darse

su constitucion.

Tienen multiples funciones.

No gobierna.

Fueron precisamente creados para

gobernar.

1.2. Clasificacion de las Constituciones.

Si bien quedd de manifiesto lo que es la Constitucion del Estado, su caracteristica esencial

como ley fundamental y su origen comun, es de destacar que no todos los textos normativos

14 Carpizo, Jorge. op. cit. p. 291.

5 |dem.
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supremos siguen las mismas caracteristicas modales, de ahi que, para su estudio, la

doctrina ha reconocido distintas clasificaciones,

La clasificacion de las constituciones encuentra su principal utilidad en el derecho
comparado para asimilar los distintos sistemas politicos a laluz de su ordenamientojuridico,
sirviendo también para un analisis epistemolégico con la finalidad de saber qué tipo de
Constitucién sera la ideal para las circunstancias histéricas, psicologicasy sociolégicas de
cada Estado.’® Ante lo expuesto, es de sefialar que las clasificaciones mas aceptadas de
las Constituciones han sido segun su forma juridica; segun su nacimiento y; segin su

reformabilidad.

Segun suforma juridica, la clasificacion de las constituciones, atiende acémo esta integrado

el cuerpo normativo y se distinguen las siguientes:

- Escritas y no escritas 0 consuetudinarias; las primeras en referencia a aquellas
expresamente establecidas en un texto normativo, mientras que las segundas no estando
establecidas en un documento adquieren relevanciajuridicaen atencion a su practica social

constante.

- Codificadas y Dispersas; dependiendo si estan establecidas en un texto normativo

Unico o en varios.

- Breves y extensas; segln el desarrollo del texto Constitucional.’

16 «¢ Por qué este empefio en clasificar las constituciones? Primero, porque la clasificacion es util al Derecho Comparado y sirve para
comprender, a primera vista, las notas sobresalientes del sistema politico de un pais; segundo, porque tiene unaimportancia politica que
nos llevadelamano aplantearnos el problema de quétipo de constitucion es la mejor. Desde este punto de vista la primera clasificacion
de las constituciones --- identificando aqui, aunque no es correcto, constitucion con gobiemo---, larealizé Aristételes; y tercero, porque
tiene un valordidactico, yaque es unaformade poder conocer, con mas método, una diversidad de constituciones.» Carpizo, Jorge. op.
cit. p.414.

7 «Unabuenatécnicalegislativa es no hacer interminables los preceptos de la Constitucién, con desarrollos interminables propios de la

legislacion.» Idem. p. 451.
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Las constituciones segin su nacimiento,como de su nombre se deduce, son clasificadas

por su proceso de origen y entre ellas destacan:

- Otorgadas; Al igual que las dos clasificaciones subsecuentes, surge durante la
monarquiay se refieren a aquellas dadas por la voluntad de un poder Gnicoy supremo, en

este caso, el monarca.

- Pactadas; Aquellas que surgen a partir de un convenio entre un grupo determinado

con influencia politicay el gobernante.

- Impuestas; Las establecidas por un grupo determinado con influencia politica sobre

el gobernante.

- Por soberania popular; Aquellas que encuentran su unica voluntad en el pueblo

siendo representado por el poder constituyente y sugieren el triunfo del Estado de derecho.

Finalmente,las constituciones han sido clasificadas segun su reformabilidad, por el proceso

establecido para su modificacion, sefialando las siguientes:

- Rigidasy Flexibles;son denominadas asi por el proceso queimplica su modificacion,
pues mientras las primeras exigen un complicado procedimiento, las segundas sugieren un
proceso ordinario que permite cambios frecuentes, sirviendo como mejor ejemplo el derecho
patrio donde el numeral 135 de la Carta Magna establece un procedimiento particular para

su adicion o reforma.l8

18 «Esta clasificacion fue formulada por James Bryce en su tercer ensayo sobre: “Constituciones flexibles y constituciones rigidas.
Descansaladistincion en el 6rgano que las elabora. En las constitucionesrigidas es un érgano diferente al poder legislativo el que las
aprueba, o sea el poder constituyente. En cambio, en las constituciones flexibles la Constitucion es dictada por el mismo poder encargado
delalegislacion ordinariay en sus mismoscauces, son de hecho objeto de cambios frecuentes y extensos.» Carpizo, Jorge. op. cit. p.
451.
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2. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Previamente, se advirtié que la norma suprema mexicana conforma un ejemplo vivaz de lo
gue debe establecer la Constitucion Politicade un Estado como lo es; la divisidon de poderes,
el reconocimiento de los derechos fundamentalesy los principios de su nacion, respecto a
este Ultimo se consider6 prudente, por la trascendencia histoérica, citar algunos fragmentos
del discurso vertido por el entonces Presidente de México tomados directamente del diario
de debates, no obstante ello, es de manifestar que si bien las necesidades del pueblo
mexicano se pueden subsumir del espiritu constituyente, es indispensable asimilar que

estos surgieron desde que comenzo lalucha para hacer del pais un Estado independiente.

El Estado paso6 por un largo proceso de transformaciones hasta el que se conoce hoy en
dia, haciendo notar que parte importante de este periodo fue impulsado por las luchas de
los pueblos para consolidar un Estado acorde a sus respectivas necesidades, mismas que
deben quedar establecidas en un ordenamiento normativo que les permita garantizarlas,
siendo nuestro pais un ejemplo de ello, el constitucionalismo mexicano ha sido una parte

intrinseca de la historia nacional.1®

El constitucionalismo patrio es una consecuenciainmediata de los respectivos procesos de
convulsién politicaque se han dado a lo largo de la historia, tales como la Independencia,
la Reformay la Revolucidn,que como movimientos sociales, trascendieron hasta establecer

el rumbo de nuestro pais.

Asi, tenemos que a lo largo de la historia, México ha tenido seis constituciones: La primera
en 1814 conocida como; “Constitucion de Apatzingan” o Sentimientos de la Nacion, la
segundaque fueraya durante el México independiente en 1824, la tercera conocida como
‘las siete leyes” en 1836 y donde imperaban los ideales conservadores, para luego ser

substituida en 1843, la penultima en 1857 que fortalecida por las “leyes de Reforma”

19 «El constitucionalismo mexicano ha sido una parte intrinseca de la historianacional; campo de batalla ideol dgico entre vision es poliiicas
y modelosde organizacion nacional; desde José Maria Morelos hasta Venustiano Carranza, el proyecto nacional mexicano siempre ha
buscado una manifestacion legal y juridica a través de una constitucion.» LXII Legislatura Camara de Diputados. “Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”, 52 Edicion, MAPorrGa. México. Presentacion. Dip. SilvanoAureoles Conejo. p. 7.
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cerraron el proceso independiente para comenzar un nuevo ciclo de transformacion y la

ultimaen 1917 que aun se encuentravigente.

La Constitucion de Apatzingan se dio durante la guerra de Independencia porlo que nunca
pudo ser aplicada ni tuvo validez, de ahi que algunos estudiosos de los antecedentes
constitucionales no la consideren propiamente como tal, pese a ello, es de resaltar el
proyecto que vislumbraban para el pais, toda vez que en dicho texto quedoé establecida, al
menos en su letra, la proclamacion de un México soberano e independiente, instaurando
para su forma de gobierno en una republica representativa y popular dispuesto de una

division de poderes; ejecutivo, legislativo y judicial.?°

Si bien el texto citado nunca entro en vigor, en ella se fundieron, como su nombre lo aduce,
sentimientos de una nacion que servirian de principios ideolégicos y marcarian el futuro
juridico, politico y social de un México independiente tales como; el reconocimiento de la
igualdad y libertad de los ciudadanos a traveés de la abolicién de la esclavitud, lo que se
traduce en la extraordinaria inspiracion del articulo 15° «Que la esclavitud se proscriba para
siempre y lo mismo la distincion de castas, quedando todos iguales, y solo distinguiraa un

americano de otro el vicio y la virtud.»

El treinta de julio de 1824, luego del derrocamiento del Imperio constituido por Agustin de
Iturbide, entré en vigor la primera Constitucion Politica del México independiente, texto al
cual debemos el nombre oficial “Estados Unidos Mexicanos”, y siendo predecesor de la
“Constitucion de Apatzingan”, se reafirma al pais como unarepublicarepresentativa popular
y federal, ademas de ello, se destaca; la soberania de la nacion mexicana libre del dominio
espafoly de cualquierotro, la division del poder de la federacion en ejecutivo, legislativoy
judicial, asignando dichos poderes respectivamente al Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, al Congreso; constituido por la camara de diputadosy camara de senadores, y

ala Corte Supremade Justicia.

20 «El ejecutivo se compuso portres personas con igualdad de responsabilidad y autoridad; José Maria Cos,José Maria Liceaga y José
Maria Morelos, mientras que la Republica se compuso por las llamadas provincias de la América Mexicana: México, Puebla, Tlaxcala,
Veracruz, Yucatan, Oaxaca, Técpan, Michoacan, Querétaro, Guadalajara, Guanajuato, Potosi, Zacatecas, Durango, Sonora, Coahuilay
el Nuevo Reinode Ledn.»
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Auln encontradas varias similitudes entre la Constitucion de Apatzingany lade 1824, en esta
altima se toma un modelo presidencial distinto, aterrizando una mejor distribucion en la
division de los demas poderes, pese a ello, ante la inestabilidad politica que vivia el pais
entre corrientes ideolégicas que asimilaban un mejor futuro con un México concentrado y
no federal, en 1835 con el triunfo electoral de los ideales conservadores, dicho texto fue
reemplazado por la Constitucion de 1836, también conocida como “las siete leyes” donde
se adoptd un sistema de gobierno centralista y se establecié un érgano llamado “poder
conservador” situado por encima de todos los poderes constituidos, reconociendo a Dios

como Unica autoridad superior.

La Constitucion establecida porlos conservadores desencaden6 un mayor distanciamiento
entre la poblacién, donde ademas de las diferencias ideologicas encontradas con los
liberales, esta época se destaca por la separacion de varias entidades que se encontraban
adheridas a la nacion ante la inconformidad que implicaba un gobierno centralista, tales
como Yucatan, Nuevo Ledn, Tamaulipas, Coahuila, Tabasco y Texas, (esta ultima no
regreso), circunstanciastodas que originaron la Carta Magna de 1843, también conocida
como: “Bases organicas de los Estados Unidos Mexicanos”y donde a pesar de seguircon

el gobierno centralista, fue abolido el “supremo poder conservador”.?!

Asi, es que las consecuencias de la Constitucién de 1836 no fueron subsanadas por su
predecesora, la inestabilidad politica y social al interior del pais se vio acrecentada con la
intervencion norteamericana, porlo que en 1847 se dio un acta que reformo la Constitucion
vigente para volver a adoptar la establecida en 1824 y con ella, un sistema de gobiemo

federal donde se decretaron nulas las leyes dictadas en contravencion a dicho pacto,

2L «Ante lafalta del Presidente Constitucional Antonio Lépez de Santa Ana, en 1835 las fuerzas conservadoras triunfaron en las elecciones
y estableciendo un sistema de gobierno centralista con la promulgacion de las Siete Leyes se dafinala primera RepUblica federal, donde
desaparecieron los “estados libres” quedando el poder nacional concentrado en la Ciudad de México, surgieron un sin numero de
conflictos entre el centroy las entidades ad heridas al pais tales como Texas que tras dicha transformacion declaré su Independencia de
México paraluego anexarse alos Estados Unidos de Norteamérica desencadenando la primeraintervencion. »
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destacando que por virtud de esta reforma se incorporaron por primera ocasion garantias

individuales como el derecho de peticion y el juicio de amparo.

Posteriormente, vendria la Constitucion de 1857 publicadadurante el mandato del entonces
presidente Ignacio Comonfort, resaltando que éste seria el primer texto normativo supremo
donde se asumiera de México un Estado laico, situacidon necesaria ante las constantes
amenazas que se deducian del poder que seguia manteniendo la Iglesia en el pais. En
efecto, en la Carta Magna citada, se postularon los mas amplios y necesarios ideales
liberales a través de la inclusion de las llamadas “Leyes de Reforma”, pues si bien desde
1821 el pais logro su independencia, la fuerza politica espafiola seguia vigente a través del
poderio eclesiastico que permeaba directamente en los ideales conservadores,

circunstancias todas que impedian el desarrollo del Estado Mexicano.??

La Constitucion de 1857 se dio en un contexto politico donde los ideales conservadores
influenciados en gran parte por la Iglesia, impedian que México fueraun Estado desprendido
de yugos ajenos, muestra de ello, la segunda intervencién francesa, que originada
aparentemente por la decisién del entonces presidente Benito Juarez de suprimir los pagos
a la deuda externa, el ejército francésy luego el segundo imperio, encontraron en dichas
fuerzas, aliados que entorpecerian la construccion del pais que se habia venido gestando

luego de la independencia.

Por lo que hace a su contenido; esta Constitucion reafirmé la republica representativa
federal como forma de gobierno, compuesta por veinticinco Estados autobnomosy u n Distrito
Federal, ademas de definir la nacionalidad mexicana estableciendo a los que ostentaran
dicha calidad obligaciones y derechos e implementando un apartado novedoso para las
garantias individuales y sus mecanismos de proteccion. Aun con el ambiente politico reacio

gue sugirio las constantes luchas internas e intervenciones extranjeras en donde la

2 «Como ejemplode algunas leyes que contravenian losintereses de laiglesia podemos citar laley Jurezy la ley Lerdo: “Prohibicidn
de fueros a personas o instituciones, supresion de tribunales especiales (Ley Juarez)’. “Ninguna corporacion civil o eclesiastica tiene
capacidad paraadquirir o administrar bienes raices, aexcepcion de los edificios al servicio u objeto de lainstitucion (antecedente de la
Ley Lerdo)”.»
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Constitucién fue desconocida, ésta tuvo una vigencia de sesenta afios hasta que fuera

publicada la que actualmente se encuentra vigente en nuestro pais.

Asi, el constitucionalismo mexicano se encuentra intimamente engarzado con los
movimientos sociales que se han dado a lo largo de la historia, no siendo la excepcion la
Constituciéon de 1917 que como consecuenciainmediatade la Revolucion Mexicana;en ella
guedaron plasmados los idealesy las necesidades que exigia aquella época, exaltando su
caracter futurista al ser la primera Constitucion en el mundo en implementar derechos de

caracter social como el reparto de tierra y la justicialaboral. 23

2.1. Fuentes del derecho constitucional mexicano.

Al tratar las “fuentes del derecho” como una clasificacion de las normas, fue sefialado que
dicha denominacion atiende al origen de donde su vida emerge, ahora bien, tomando en
consideracién que la Constitucion Politica del Estado aun siendo suprema, es naturalmente

unanorma, esta debe encontrarun origen juridico que la complementey le de vida.

En ese estado de cosas, es de sefalar que el maestro Jorge Carpizo en su obra “Estudios
Constitucionales” sostiene que las fuentes del derecho constitucional mexicano son; la
propia Constitucioén;la jurisprudencia;la costumbre; las leyes que reglamentan preceptos

constitucionales o que precisan los 6rganos creados en la propia Constitucion y; la doctrina.

Segun el autor citado, el motivo de que la Constitucion Politica de nuestro pais sea fuente
de ella misma, se da por un doble caracter; uno mediato y otro inmediato. El primero lo

encontramos en las causas que originaron su creacion, siendo el caso en particular la

2 «La Revolucion Mexicanade 1910, o de 1913, es mal llamada revolucién, pues no implicé un cambio fundamental, de esencia, en las
estructuras econémicas. Es un movimiento que en 1910 tuvo una finalidad politica doble: derrocar al dictadory llevar ala Constitucion el
principio dela no-reeleccion. Este movimiento politico se convirtié en social en 1913 (decimos 1913, por dar unafecha aproximada, pues
el movimiento de Carranza al principio también tuvo caracter politico). El movimiento politico de 1910 es el antecedente inmediato del
movimiento social, y es un movimiento efectuado por el pueblo; la idea de las reformas sociales nacié del puebloy no de quienes
conducian el movimiento.» Carpizo Jorge, “La Constitucion Mexicana de 1917”. Novena Edicion. Editorial Porrda. México. S.A. 1995. p.
5.
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Revolucién Mexicana un movimiento politico donde se buscé de inicio terminar con la
dictadura establecida por Porfirio Diaz en aras de un verdadero sistema democréatico que
elevara a la norma suprema el principio de no reeleccion y luego, un movimiento social
donde se luché por dar el mismo caracter a los derechos sociales queimpulséel pueblo con

motivo de sus necesidades.

Por otro lado, el caracter inmediatolo encontramos en el congreso constituyente que redacto
y aprobo el texto normativo vigente, mismo que entrg oficialmente en sesiones con fecha
primero de diciembre de mil novecientos dieciséisy se clausuraron el treintay uno de enero
de dos mil diecisiete. Asi, se deduce que: «La fuente inmediata es quien hace la

Constitucion. La fuente mediata es el por qué, la causa de la creacion de la Constitucion.»?4

Respecto a la segundafuente del derecho constitucional mexicano, recordando la definicién
aportada por Garcia Maynez, entendemos por jurisprudencia; «el conjunto de principiosy
doctrinas contenidasen las decisionesdelos Tribunales»,ahora, si bien entramos al estudio
de la Ley de Amparo para ver los distintos tipos de jurisprudencia (puede establecerse por
reiteracion de criterios, por contradiccion de tesis y por sustitucion) se omitié manifestar la
naturaleza del juicio; que es regulary garantizar la proteccion a los derechos establecidos
en el texto normativo supremo. De lo expuesto, se colige que la jurisprudencia es la fuente

de derecho encaminada a la interpretacion estricta de la Constitucion.

Es decir, tomando en consideracion que el juicio de amparo sirve como método de control
constitucional, resulta evidente que las circunstancias establecidas en su ley para sentar
jurisprudencia, sean criterios de interpretacion directa a un precepto constitucional o en su

caso, de un Tratado Internacional.?®

Asi, es que la jurisprudencia como garantia de proteccion constitucional sirve como fuente

de ésta, pues interpreta, robustece y desentrafia el sentido y los alcances de los derechos

% Carpizo, Jorge. op. cit. p. 423.
% «Asi el poder judicial federal tiene en sus manos, como regla general, la interpretacién Gltima de la Constitucion, interpretacion que
estan obligados a aplicartodoslos tribunales del pais, cuando se ha establecido jurisprudencia.» Idem. p. 424.
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gue consagray, atendiendo a que su finalidad es la unificacion de criterios respecto a una
situacién en patrticular, su aplicacion es obligatoria en términos del articulo 94 de la Carta

Magnay 217 de la Ley de Amparo.

Es de sefalar que el derecho mexicano es eminentemente escrito y no consuetudinario por
lo que los usos y costumbres notienen una referencia directaen la ley, no obstante ello, la
suma de acciones constantemente repetidas por la sociedad, consideradas por esta
obligatoriasy con trascendencia juridica han sido divididas como: Costumbres segun laley,
fuera de la ley y contra la ley; las primeras se adeclan y se realizan segun lo establecido
en la norma, las segundas se llevan a cabo sin estar reguladas ni contempladas en ella,

mientras que las Ultimas contravienen lo estipulado por la ley. 26

Respecto al derecho constitucional mexicano, resulta de suma importancia sefialar que la
costumbre no puede derogar un precepto ahi establecido, ello por virtud del caracter rigido
dispuesto por nuestro texto normativo supremo para su reforma, circunstancia que no

ocasionaun obstaculo para la existencia de costumbres constitucionales.?’

Las leyes quereglamentan preceptos constitucionales conforman otra fuente de derechoen
atencién a que resulta evidente que dicho texto normativo no podria regular cada garantia,
facultad u 6rgano que crea, pues justamente en ello se diferenciaunaley fundamental de
unareglamentaria, maxime que nuestra Carta Magnaya figura entre las mas extensas del

mundo.

% Ejemplo de costumbres. Revista ejemplode.com. Consultado en <www.ejemplode.com/49-cultura_y_sociedad/4505-

ejemplo_de_costumbres>[25-octubre-2019]

27 «Existen costumbres constitucionales en México, como ejemplo podemos sefialar que el articulo 69 constitucional prescribe que el
presidente de larepublica presentara, en la apertura desesiones ordinarias del congreso, un informepor escrito en el que se exponga €l
estado general de laadministracion publica del pais. El presidente mexicano cumple con este mandato cada primero de septiembre con
un informe que se convierte en un acto politico de especial importancia: se suspenden las labores en todo el pais, la ceremonia se
transmite portodosloscanales detelevisiony de radio, el presidente llega al edificio de la camara de diputados después d e un recorrido
porlas porlas callesrepletasde gente, lee un documento durante varias horas, y el presidente de lacamara de diputados le contesta en
términos generales. Este ritual, esta costumbre constitucional, se ha hecho parte del informe presidencial .» Carpizo, Jorge. op. cit., p.
425.
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Como ejemplo de lo anterior, es de apreciar la Ley de Amparo que como reglamentaria de
los numerales 103 y 107 de la Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos,
otorga al poder judicial a través de la Suprema Corte de Justicia, la facultad ultima de
interpretar el texto fundamental en aras de vigilar que todos los actos emanados de
autoridad e inclusode particulares en términos de la propia ley, se ajusten a los Derechos

fundamentalesy Tratados Internacionales reconocidos en laley suprema.

La ultima fuente del derecho constitucional, la encontramos en la doctrina que, no siendo
obligatoria, influye en la legislacion y en la jurisprudencia, de forma que los Tribunales
encargados de administrar justicia la utilizan para robustecer sus determinaciones o bien,
para deducir de ésta, los criterios tendientes a resolver o interpretar una circunstancia en

particular.

Sirviendo como ejemplo de lo expuesto, la diferenciaentre derechos sustantivos y adjetivos,
gueal no estar expresamente determinadosen laley, hatenido que serexpuesta por criterio

jurisprudencial influenciado en la doctrina como se aprecia a continuacion:

DERECHOS SUSTANTIVOS. SU DIFERENCIA CON LOS DERECHOS ADJETIVOS. De
acuerdo con la doctrina, son derechos sustantivos los que se identifican con los bienes de
lavida. En ese sentido, pueden considerarse sustantivos, sin pretender asignarlesun orden,
entre otros, los derechos patrimoniales, los que surgen de las relaciones de familiay del
estado civil de las personas, la vida misma, la libertad personal, la de conciencia, la de
expresion, el derecho al honor, a la intimidad, etc. En cambio, los derechos procesales o
instrumentales, también llamados adjetivos, son Unicamente el medio para hacer observar
o proteger el derecho sustantivo. Tales derechos procesales notienen por objeto su propio
ejercicio, niconstituyen un fin en si mismos, sino que se trata sélo de las reglas para obtener
del Estado la garantia del goce de los bienesde la vida. (Décima Epoca. Registro: 2013976.
Tribunales Colegiados de Circuito. Jurisprudencia. Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Comun Tesis: 1.80.C. J/2 (10a.) Pagina: 2416).
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2.2. Métodos de interpretacién constitucional en México.

La doctrina ha reconocido en la interpretacion juridica un método por virtud del cual se
delimita el significado de la norma, se esclarece y desentrafia su sentido, alcances y
relaciones con otras normas.?® La interpretacion constitucional es vital en todo orden
normativo, pues a traves de ella se actualiza el texto fundamental con la realidad de la

sociedad a quien va dirigida.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a diferencia de otras normas
y a reserva de lo establecido por el numeral 14° que expresamente prohibe lainterpretacion
analdgicay por mayoria de razén en materia penal,no se encuentran reguladoslos métodos
de interpretacién que admiten sus preceptos, pese a ello, el articulo 1° y el numeral citado,
establecen algunos métodos de los que podemos deducir, aplican los frecuentemente
utilizados en las demas normas.

Aln con lo expuesto, para la interpretacion Constitucional mexicana, es preciso hacer
hincapié en que ésta se distingue de cualquier otra norma por su superioridad jerarquica, tal
y como lo establece el propio texto en su articulo 133, de manera que cuando se encuentren

disposiciones en contrario, ésta sera la Unica obedecible.

Otras diferencias considerablesal distinguirlainterpretacion Constitucional de cualquierotra
norma, radica en que el contenido de la primera es el fundamento y origen de las otras,
aunado a que ésta se encuentra protegida por la rigidez de su reforma, segin se deduce

del numeral 135 de nuestra Carta Magna.2®

Previo a sefialar algunos de los métodos por virtud a los cuales podriamos interpretar el

texto normativo supremo de nuestro pais, es de manifestar que la interpretacion juridica

28 Carpizo, Jorge. op. cit., p. 65.

2 «No todaslas normas incluidas en la Constitucién desde el punto de vista material son realmente de naturaleza constitucional; es decir,
rectoras, bases, columnas del ordenjuridico: pero unabuenaparte de ellas sitiene esta caracteristica, y sonlas que se refieren: alos
derechos humanos en general, ala organizacion, funcionesy limitaciones al gobierno, y el proceso de creacién de las otras n ormas. Asi,
la norma constitucional se distingue de la ordinaria porque es superior, porque esta protegida en forma especial, y por su contenido.»
Idem. p. 67.
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como herramienta de auxilio para desentrafiar el sentido y alcances de las normas ha sido
dividida; por su resultadoy por el origen de donde su vida proviene, tal y como lo sefalael
maestro Carpizo en su obra Estudios Constitucionales: «Segun su resultado la
interpretacion puede ser: 1) Literal, ateniéndose al sentido gramatical del proceso; 2)
extensiva, se aplica el precepto a situaciones que expresamente no abarca, pero se puede
considerar que implicitamente estan incluidas, y; 3) restrictiva, cuando se reduce la
significacion gramatical del precepto. Segun la fuente de donde proviene, la interpretacion
puede ser auténtica, judicial y doctrinal. La auténtica, la efectiia el mismo poder que expidio
lanormay con posterioridad al momento de la expedicion. La judicial, la efectia el poder de
este nombre en el ejercicio propio de su funcion. La doctrinal, la efectian las personas que
se dedican al estudio y ejercicio de la ciencia juridica.»°

Expuesto lo anterior, es de asimilar que la doctrina ha reconocido como métodos de
interpretacion juridica; el gramatical, el 16gico, el teleoldgico, el exegético, el analégico, a
contrario sensu, por mayoria de razén entre otros, no obstante ello, en razén a que el texto

normativo supremo implica una suma de factores politicos, histéricosy sociales que le dan
origen, estos deben ser considerados para una adecuada interpretacion constitucional.

Luego de lo anterior, el Maestro Carpizo realiz6 una clasificacion de la interpretacion
constitucional vista desde dos angulos; segun quien la realiza puede ser legislativa,

administrativa, judicial, doctrinal y popular o desde el angulo de su contenido puede ser
gramatical, histérica, politica y econémica.3!

El Poder Legislativotiene a su cargo realizar la interpretacion de las leyes que va creando

y modificando, ello con el objetivo de que estas no vulneren la propia Carta Magna, razén

30 Carpizo, Jorge. op. cit. p. 65

31 «Al respecto, el tratadista argentino Linares Quintana sefiala en su obra “Tratado de |a ciencia del derecho constitucional” basado en el
derecho de su pais sefiala siete reglas para interpretar el derecho Constitucional: a) “Debe prevalecer el contenido finalista de la
Constitucion, que es garantizar lalibertad y dignidad humanas; b) Debe ser interpretada con un criterio amplio, liberal y préctico; c) Las
palabras de la Constitucion deben ser interpretadas en su sentido general y comin, amenos que sea claro que el creador de la norma
serefirié aun significado técnico-legal; d) Debe ser interpretada como un todo, como un conjunto arménico; €) Hay que tener en cuenta
las situaciones sociales, econémicasy politicas que existen en el momento de realizarse la interpretacion; f) Las excepcione sy privilegios
deben interpretarse con criterio restrictivo, y; g) Los actos publicos se presumen constitucionales si mediante interpretacion pueden ser
armonizados con laley fundamental.» Idem. p. 70.
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por la cual, el método de interpretacién legislativo cominmente sea denominado como
“auténtico”, pues como creador de las leyes, también es responsable de escudrifiar su

sentido.

Resulta oportuno mencionar que el método auténtico de interpretacion no es exclusivo del
poder legislativo, ello en virtud a que el ejecutivo a través del presidente, también puede
intervenir en la creacion de leyes, tal y como acontece con los proyectos que envia al
congreso y los Tratados Internacionales que suscribe, ejemplos ambos donde éste tiene
gue valorar que el contenido de las iniciativas y Tratados se apeguen a lo estipulado en la

norma suprema.

La interpretacion administrativa acontece cuando los 6rganos dependientes del ejecutivo
verifican que sus actuaciones, disposicionesy resoluciones se encuentren apegadasa la
Carta Magna, haciendo notar que segun el maestro Carrillo Flores, «algunas autoridades
tienen la facultad discrecional de dejar de aplicar unanorma que consideren contraria a la
Constituciéon siemprey cuando; no exista controversia constitucional, no se regulen actos
correspondientes a otros poderes del Estado y que dicha interpretacion pueda ser revisada

por el Poder Judicial Federal.»3?

Lainterpretacion judicial es de vital importanciaen el derecho constitucional mexicano, pues
como se expuso anteriormente, el poder judicial a través del amparo y la jurisprudencia,
tienen como finalidad tltima; desentrafiar el sentido de los preceptos establecidos en el texto

normativo su premo.

Es de sefialar que de conformidad con el articulo 107 fraccion VIl de la Carta Magna en
relacion con el numeral 83 de la ley de amparo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
como cabeza del poder judicial de la Federacién, es la autoridad superior y ultima en
conocer de los recursos por virtud de los cuales se impugne la constitucionalidad de una
norma general o bien, cuando en las sentencias recurridas se haya realizado la

interpretacion directa de un precepto constitucional y se considere que el problema subsiste.

32 Carpizo, Jorge. op. cit. p. 73
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Por otro lado, si bien en nuestro pais la Suprema Corte de Justiciade la Nacion y demas
Tribunales Federales conforman el udltimo y mas importante eslabon de control
constitucional a través de la interpretacién judicial, resulta de notoria importancia sefialar
gue en la actualidad y a partir de una interpretacion pro persona realizada al articulo 1° de
nuestra Carta Magna, se ha permitido que los Tribunales ordinarios realicen un control
difuso de constitucionalidad, esto es; que en aras de emitir resoluciones lo mas apegadas a
derechos humanos, se ha permitido que el control constitucional no sea tan concentrado,

de forma que los Tribunales del fuero comun puedan (bajo ciertos requisitos) realizar un
estudio de constitucionalidad en los asuntos que resuelven.

La interpretacion doctrinal en materia constitucional es la que realizan los particulares como
operadores de la norma tales como; abogados, maestros y otros estudiosos de la materia,
al respecto, es preciso recordar que la doctrina aun no siendo obligatoria, sirve como
precedente para aplicar e interpretar la ley cuando la legislacion posee lagunas, de manera
gue ésta influye en nuevas reflexiones para la jurisprudencia 'y para el propio texto

fundamental.

Por lo que hace a la interpretacion popular, como su nombre lo sugiere, es aquella que
realizan los particulares de la Constitucion, esta se da bajo distintas aristas en atencion a

gue los intérpretes pueden tener poco o mucho conocimiento de la materia.

Asimilados los diferentes métodos de interpretacion segun el operador que las realiza,
desde el &ngulo de su contenido, puede ser gramatical; cuando se desprende del sentido
natural de sus palabras, histérico; cuando su interpretacion atiende a acontecimientos del
pasado para entender su finalidad y sus alcances actuales; politica y econémica, segun los
factores que el propio texto constitucional determine en virtud a que por si solo dicho texto

los implica.33

33 Carpizo Jorge. op. cit., pp. 77 a 86.

72



2.3. Atributos y atribuciones concedidas al Estado Mexicano por la Constitucion Politica.

Una vez conformado el Estado, existen atributos a él inherentes que resultan necesarios
para su funcionamiento. Los atributos han sido definidos como propiedades, caracteristicas
o cualidades de un ser, en caso del Estado, son aquellas que lo distinguen de cualquier otra
organizacion o institucion siendo imprescindibles para su sustento, uno de los mas
destacados autores sobre los atributos del Estado como lo es Jean Bodin, en su obra “Las
seis leyes de la Republica” destacé como los atributos indispensables de la suprema
autoridad; dictar la ley humana, declarar la guerra y hacer la paz, la designacion de los
principales oficios (cargos publicos), el conocimiento de las ultimas apelaciones, los

relacionados con la moneda, entre otros.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafola la palabra “atributo” viene del latin
atributum significa; «cada una de las cualidades o propiedades de un ser», mientras que
“atribuciones”, proviene del latin attributio,-onis en referencia a; «cada unade las facultades
0 poderes que corresponden a cada parte de unaorganizacion publica o privada segun las

normas que las ordenen.»

Dada la definicion anterior, del Diccionario Juridico Mexicano (Instituto de Investigaciones
Juridicas. Universidad Nacional Autonoma de México Tomo | primera edicion 1982 paginas

227y 228) se advierte que atribucion de facultades:

«l. Es cuando la ley otorga derechos y obligaciones a la autoridad administrativa para que
esta pueda llevara cabo el logro de sus fines. Il. En el momento actual, el Estado es exigido
para intervenir a fin de satisfacer las necesidades de la colectividad y lograr un verdadero
estado de justicia, equilibrando las desigualdades existentes entre las clases sociales
débilesy las que nolo son, asi como para realizar funciones que los particulares no pueden
llevar a cabo, lo anterior va ampliando la atribucién de sus facultades. Mediante sus
atribuciones el Estado ejecuta una serie de actos y hechos que le permiten realizar sus
objetivos que pueden ser diversos, como de seguridad, vigilancia, prestacion de servicios,

salubridad, econdmicos, culturales, etcétera. El Estado ejerce sus atribuciones,
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individualizando su actuar mediante los funcionarios publicos, siendo elloslos que concretan
las facultades otorgadas por la ley. La atribucion de facultades puede derivar de normas de
caracter constitucional, federal, estatal, municipal, reglamentario, ordinarias. En la medida
de los fines a lograr sera el alcance de la atribucion de facultades. De lo anterior surge el
principio de la division de competencias mediante el cual se distribuyen las facultades a
cada autoridad delimitando su campo de accién. Sostiene Gabino Fraga que cuando la ley
atribuye facultades de decisidény ejecucion, se estara entoncesante un 6rgano de autoridad;
en otras ocasiones se estara Unicamente ante 6érganos auxiliares con facultades de auxilio

hacialas autoridades a fin de que puedan dictar sus resoluciones.»

A fin de robustecer las definiciones establecidas, esde sefalarque el Maestro Gabino Fraga
en su obra “Derecho Administrativo” indica que la actividad del Estado es; «el conjunto de
actos materiales y juridicos, operacionesy tareas que realiza en virtud de las atribuciones
qgue la legislacion positiva le otorga. El otorgamiento de dichas facultades obedece a la
necesidad de crear juridicamente los medios adecuados para alcanzar los fines

estatales».34

Segun el autor citado, las atribuciones del Estado, son aquellos medios que pueden variar
dependiendo los fines que pretende alcanzar, por lo que pueden ser atribuciones respecto
a él, o bien, atribuciones respecto a las relaciones que guarda el Estado con los

particulares.®

«Categorias respecto a las atribuciones del Estado: a.- Atribuciones de mando, de policiao
de coaccion que comprenden todos los actos necesarios para el mantenimientoy proteccion
del Estado y de la seguridad, la salubridad y el orden publico. b.- Atribuciones pararegular
las actividades econdmicas de los particulares. c.- Atribuciones para crear servicios
publicos. d.- Atribuciones para intervenir mediante gestion directa en la vida econdmica,

cultural y asistencial del pais.»

34 Fraga, Gabino, “Derecho Administrativo”, Vigesimoséptima Edicién, Editorial Porria S.A. México.1988. p. 13.
% 1dem. pp. 15a20.
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«Atribuciones del Estado respecto a las relaciones que guarda con los particulares: a.-
Atribuciones del Estado para reglamentar la actividad privada. b.- Atribuciones del Estado
de fomentar, limitar y vigilar la actividad privada. c.- Atribuciones del Estado para sustituirse
total o parcialmente a la actividad de los particulares o para combinarse con ella en la

satisfaccion de una necesidad colectiva.»

Derivado de lo anterior, y expuestaslas diferencias entre atributos y atribuciones del Estado,
es de sefalarque, atendiendoalateoria clasicarespecto a los elementosde existencia, los
principalesatributos del Estado Mexicano son;la definicién de su poblacién;la demarcacion
de su territorio; la especificacion de su forma de gobierno y; el asumirse como un Estado
libre y soberano.

Por otro lado, toda vez que las atribuciones del Estado; son aquellas facultades que le
permiten llevar a cabo sus funciones desde distintos ambitos y competencias, es de sefialar
gue nuestra Constitucion Politica otorga un sin numero de atribuciones al Estado Mexicano,

de las que solo por mencionar algunas se destacan las siguientes:

- El'monopolio de la administracion de justicia. (Articulos 14y 17).

- ElI'monopolio del uso de la fuerza. (Articulo 17).

- Elestablecimientode las condiciones parael acceso a las tecnologias de informacion
y comunicacion. (Articulo 6).

- La facultad exclusiva de vigilar la seguridad publica; prevencién, investigacion,
persecucion y sancion de delitos. (Articulo 21).

- Lafuncioén exclusiva de imponerinfracciones de caracter administrativo. (Articulo 21)

- Lafacultad exclusiva de iniciar procedimientos de extincion de dominio. (Articulo 22).

- Realizar expropiaciones por causa de utilidad publica. (Articulo 27).

- ElI dominio directo inalienable, imprescriptible y de explotacién, uso vy
aprovechamiento sobre el territorio de la nacidn, asi como sus recursos naturalesy

minerales. (Articulo 27).
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- El ejercicio exclusivo de la acufiacion de lamoneday la emisién de billetes. (Articulo
28).

- LaRegulaciéon de los mercados. (Articulo 28).

- El'monopolio de la recaudacién fiscal. (Articulo 31 fraccion 1V).

- Lafacultad exclusivade gravar las mercancias que se importen, exporten 0 pasen

por el territorio Nacional. (Articulo 131).

Finalmente, luego de advertir el contenido de los numerales citados de donde se coligen
algunas atribuciones concedidas al Estado Mexicano, resulta indispensable sefialarque el
articulo 121 de la Carta Magna establece: «En cada entidad federativa se dara entera fe 'y
crédito de los actos publicos, registros y procedimientos judiciales de todas las otras. El
Congresode la Union, por medio de leyes generales, prescribira la manera de probar dichos

actos, registros y procedimientos, y el efecto de ellos...»

Asi, respecto al objeto del presente y a fin de establecer una nocion clara sobre el
tratamiento de la fe publica en nuestro texto Constitucional, resulta necesario preguntamos
si dado el numeral transcrito: ¢ Es la fe pablica un atributo o una atribucion del Estado y
cémo la adquirié? Interrogantes que Unicamente podran ser despejadas luego de entender

gué es lafe publica, cudl es su naturaleza, origen y alcances.
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FE PUBLICA

1. NOCION DE FE Y FE PUBLICA.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, “fe” es la creencia o confianza que se
tiene de algo; certificar o atestiguaralgin hecho odocumento. El Maestro Palomar de Miguel
sostiene que; «fe es la creencia dada a las cosas por la autoridad de quien las dice o por la

fama puablica.»?

La “fe” es una palabra que regularmente se asocia a la religion, elloen razén a que, desde
sus albores, fueron los sacerdotes, quienes al amparo de ser representantes de uno u otro
Dios en la tierra, otorgaban una certeza o creencia dogmatica de los acontecimientos que

atestiguaban.

Por otro lado, la palabra “publica” viene del latin publicus; en referenciaalo que es visible o
comin a todo el pueblo, es decir, implica generalidad o pluralidad. Unicamente de las
definiciones aportadas, se colige que de imponer el sufijo “publico” a la palabra “fe”,

tendriamos que la fe publica seria; la creencia o confianza general visible a todos.

Como figura juridica, la fe publica tiene como objeto, luego de ciertos requisitos, dotar de
certeza y autenticidad generalizada los actos y hechos que acontecen en la sociedad para
darles plena validez y eficaciajuridica. «¢Qué es la fe publica? La doctrina comun afirma
que la fe publica es una calidad que adquieren ciertos documentos después de ser
elaborados cumplimentando ciertasy precisas formalidades y requisitos, en virtud de la cual
(esa calidad) se garantizan como auténticos los hechos narrados y, por consiguiente, su

validez y eficaciajuridica.» 2

! Sepulveda Sandoval, Carlos. “La Fe Publica”, Primera Edicion. México. Editorial Porrda, S.A. de C.V. 2006. p. 5.
2 Barragan Barragan, José. “Federalismo y Fe Publica Segtin La Constitucién Mexicana” Centro de Investigaciones Juridicas. p 83
<https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2654/5 .pdf> [25-o ctubre-2019]
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Dada su importanciay trascendenciapara el orden publicodel Estado y la seguridadjuridica
de los gobernados, la fe publica ha sido objeto de estudio por la doctrina, encontrando una

diversidad de definiciones como se aprecia a continuacion:

«Fe publica es la potestad legitima atribuida por la ley a ciertos funcionarios publicos
(notarios, coénsules, jefes de los registros civiles, registradores, etc) para que los
documentos y actos que autorizan sean tenidos por auténticos y verdaderos mientras no se
pruebe lo contrario y asi lo declare una resolucion judicial firme.» Eduardo Benavides
Benavente.

«La fe publica es la veracidad, confianza o autoridad legitima o atribuida a notarios,
secretarios judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa, consulesy otros funcionarios
publicos, 0 empleados y representantes de establecimientos de igual indole, a cerca de
actos, hechosy contratos realizados o producidos en su presencia; y que se tienen por
auténticos y con fuerza probatoria mientras no se demuestre su falsedad.» Guillermo

Cabanellas.

«La fe publica es una presuncion de autenticidad, de certidumbre y de validez, que por
mandato de ley adquieren los hechosy los actos narrados en dichos documentos al amparo

de las formalidades en referencia.» José Barragan Barragan.

Finalmente, el Maestro Carlos Sepulveda Sandoval sefiala que lafe publica es: «La certeza
o confianza hecha constar en un documento de manera generalizada, respecto a la
realizacién de un acto o hecho juridicos, otorgada por una persona facultada legalmente

para ello.»

Al respecto, es de sefialarque la fe publicano ha sido expresamente definida porlas leyes
que la regulan, no obstante, sumadas las definiciones transcritas, aun con sus diferencias,
podemos colegir que, es una potestad por virtud a la cual ciertas personas envisten de
autenticidad y veracidad los actos y/o hechos que ante ellos pasan siempre y cuandono

exista prueba en contrario.
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Por otro lado, de algunas de las definiciones citadas, se advierte que la fe publica es una
potestad conferida a sus poseedores mediante la ley; de acuerdo con nuestro sistema
juridico codificado, ello induce atencion particular respecto a qué leyes nos referimos y si
las mismas encuentran un fundamento para otorgar dicha prerrogativa. Es decir, al ser
nuestro pais un Estado de derecho, todas y cada una de las leyes y atribuciones deben
encontrar un fundamento en la norma suprema, no siendo la excepcién la fe puablica, que
solo por citar un ejemplo; los secretarios actuarios de la Ciudad de México estan investidos
de ella por virtud de la fraccién lll del articulo 85 de la Ley Organica del Tribunal Superior
de Justicia, no obstante, habria que definir en razén a qué fundamento Constitucional el

Estado la deleg6 a las entidades para que estos a su vez la asignaran alos primeros.3

De lo anterior, bajo el principio de codificacion podria subsumirse que la fe publica es un
atributo del Estado, concedida por éste a las entidades que lo conforman, en el caso
particular a la Ciudad de México, lo delega a su poder judicial através de Tribunal Superior
de Justicia, y este a su vez, asigna su ejercicio a su ultimo detentador; el secretario actuario
de cada Juzgado. Si bien lo expuesto no implica irregularidad alguna, bajo una hipétesis en
gue la Carta Magna no estableciera que la fe publica es un atributo del Estado, nos
encontrariamos con que éste careceria de ella, ergo, su delegacion seria ilegal (por no
tener fundamento juridico) e ilegitima (por no ser otorgada conforme a derecho), lo que
dejaria acéfala la fe publicay su aplicacion no solo colocaria al gobernado en completo
estado de indefension vulnerando los principios de certeza y seguridad juridica, sino, que

incluso se estaria violentando el Estado de derecho per se.

Quedo expuesto quelos atributos del Estado deben encontrarun fundamento constitucional,
lo que nos lleva a la interrogante: ¢ Es la fe publica un atributo del Estado Mexicano? Al
respecto, el Maestro Carlos Sepulveda Sandoval refiere: «La facultad o prerrogativa de la
personaa la que se le encomienda esa manifestacion de fe, le es otorgada por el Estado, a

efecto de que actle en su nombre y por su cuenta, es decir, en su representacion; por lo

3 Ley Orgénicadel Tribunal Superior de Justicia para la Ciudad de México, articulo 85 fraccion 1.
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gue en unamas amplia conceptualizacién de esta actividad, por ésta debe entenderse: El
acto juridico unilateral, realizado a nombre y por cuenta de la actividad estatal, por persona
fisica o moral investida de las facultades legales necesarias para hacer constar

documentalmente la certeza y autenticidad de actos y hechos juridicos.»*

Toda vez que el autor citado infiere que la fe publica es un atributo del Estado, resulta
oportuno sefalar el criterio de nuestros Maximos Tribunales de Justicia que se encuentra

en la misma sintonia;:

FE PUBLICA. SU NATURALEZA JURIDICA. La fe publica es originalmente un atributo del
Estado, en virtud de su imperio, que se ejerce a través de los 6rganos estatales, pues por
disposicion de la ley los fedatarios la reciben mediante la patente respectiva, y aunque
conforme al sistema juridico mexicano no forman parte de la organizacién del Poder
Ejecutivo si son vigilados por éste. Asi, por medio de la fe publica el Estado garantizaque
son ciertos determinados hechos que interesan al derecho; de ahi que deba considerarse
como la garantia de seguridad juridica que da el fedatario tanto al Estado como al particular,
ya que al determinar que un acto se otorgd conforme a derechoy que lo relacionado con él
es cierto, contribuye al orden publico, a la tranquilidad de la sociedad en que se actiay a
dar certeza juridica. (Novena Epoca. Registro: 169497. Primera Sala. Semanario Judicial de

la Federacion y su Gaceta. Materia Civil. Tesis: la. LI/2008 Pagina: 392.).

Al respecto, resulta oportuno sefialarque en laLey de 19 de diciembre de 1901 por virtud a
la cual se cred en nuestro pais el Archivo General de Notarias, aunque no define en su
articuladolo quees lafe publica, de su exposicién de motivos se advierte que: «La fe publica
noes, no puede ser mas que un atributo del Estado, supuesto que es una manifestacion de

derecho aplicada a la validez y credibilidad de actos concernientes ala vida civil» ®

4 SepulvedaSandoval, Carlos. op. cit., p. 8.

5 Barragan Barragén, José. “Federalismo y Fe Publica Segtin La Constitucién Mexicana” Centro de Investigaciones Juridicas. p 101

<https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2654/5.pdf> [25-o ctubre-2019]
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2. ANTECEDENTES DE LA FE PUBLICA.

Los estudiosos de la materia no han podido dilucidar el origen particular de la fe publica, no
obstante ello, se afirma que es tan antigua como la humanidad misma, es decir, surge de la
convivencia del hombre con la sociedad y su necesidad de otorgar certeza a la realizacion

y existencia de los actos y hechos que iban estableciendo.®

Se ha expuesto que tanto el Estado como el derecho son creaciones del hombre integrado
en sociedad ante la necesidad de saciar sus intereses, por lo que aun cuando ha sido
imposible sefialar un antecedente especifico respecto a la fe publica, dada su finalidad de
otorgar certeza comun, resultaria oportunoinferirque sus albores son concurrentesalas de

las instituciones citadas.

Siendo desconocido el antecedente original de la fe pablica, es de sefialar que no lo han
sido los antecedentes de las personas encargadas de dar certeza y autenticidad a las
relaciones del hombre; bajo el estudio del derecho notarial, la doctrina indica que su origen
mas remoto proviene de Egipto, pues aunque existen otras teorias que imputan distintos
referentes, esta es la mas aceptada en atencidon a que los papiros egipcios son mas

cercanos a nuestro papel que las tablas enceradas de roma y los ladrillos babil6nicos.’

Los encargados de certificar la veracidad de los documentos fueron los escribas
sacerdotales y los magistrados; los primeros, redactando los contratos privados y los
segundos, autentificandolos. Resulta indispensable sefialarque, en Egipto, los “escribas”
tuvieron unarelevanciadestacada por la aportacion de susconocimientos, puesal ser pocos

los alfabetos, no solo se les consultaba para la redaccion de contratos, sino que se les

% «La necesidad de otorgar a actosy hechos juridicos un grado de certeza en cuanto a su realizacién y existencia, mediante la expresién
que en ese sentido debe haceruna persona facultada para ello, es tan antigua como la humanidad misma; con antecedentes tan r emotos,
que aluden alaintegracion del hombre con sus semejantesy ala creacion d el Estado como estructura organizacional, poseedora de la
elaboraciony aplicacion como entidad dotada de personalidad, a través de sus érganosde poder o gobierno,de las normas de conducta
a las que se sujetala convivencia social.» Sepulveda Sandoval, Carlos. op. cit., p. 6.

" Antecedentes histdricos del notariado. <http://catarina.udlap.mx/udla/tales/documentos/ledilvarelav_va/capitulo2.pdf>[25-octubre-2019]
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ocupaba en la guerra y como contadores para realizar los inventarios de las parcelas

agricolas que constituian la principal fuente de riqueza en dicho imperio.

Aun cuando los escribas revestian una especial importancia por su conocimiento en la
lectura y la redaccion, estos aspiraban a ostentar una jerarquia superior como funcionarios
publicos, misma que solo podrian adquirir a través de escuelas donde se inculcara el
sacerdocio y/o las magistraturas, los documentos por ellos redactados no constituian por si
instrumentos publicos, sino que tenian que ser autentificados por sacerdotes o funcionarios

gue gozaran de una jerarquia superior, tal es el caso de los magistrados.

Es decir; «El escriba era, en principio, una especie de delegado en los contratos. El
sacerdote por su cualidad de funcionario publico era el verdadero notario. El documento
autorizado por el escriba carecia, por si, de autenticidad, acudiéndose al magistrado cuando
gueria revestirsele de tal caracter. EI magistrado estampaba su sello, con el cual el

instrumento privado se convertia en plblico.»®

Por el contrario de los egipcios, entre los hebreos, los escribas también Illamados
“escribanos”, solo por sus conocimientos recibian el cargo de oficiales o funcionarios
publicos, ello en razén a que si bien cualquier persona que supiera escribir podia redactar y
formalizar un contrato, para el caso de que los contratantes lo ignoraran, se encontraban
obligados a solicitar la intervencion de dichos funcionarios. Dada la amplia solicitud de los
“oficiales escribanos”, entre los hebreos surgieron varias clases, considerando como los

mas importantes; escribas de laley, escribas del puebloy los escribas del Estado.®

8 Bafiuelos Sanchez, Froylan. “Derecho Notarial”, Editorial Cardenas, México, 1976. p. 9.

9 «Los escribasde laleytenfan por misiéninterpretar los textos legales con todapurezay fidelidad, y siempre en sentido ortodoxo, dando
lectura de los mismos ante el pueblo; formulaban el derecho contenido en aquellos textosy lo aplicaban a casos practicos. Estos Escribas,
solian asesorar a los jueces laicos que presidian los tribunales de escasa importancia... A los escribas del Pueblo, se les consideraba
como los més practicos y mas conocedores de la ley y de las costumbres, prestaban su ministerio a los ciudadanos que lo requerian,
redactando las convenciones entre particulares, tales como matrimonios, ventas, arrendamientos, etc. Los Escribas del Estado ejercian
las funciones de secretario y Escribanos del consejo del Estado, de los tribunales y de todos los establecimientos pblicos. A estos
funcionarios les pertenecian, solamente, el derecho de ponerel sello publico sobre las leyes, las sentencias de lostribunales y los actos
delos particulares que tenian lanecesidad de adquirirla debida autenticidad para poder ejecutarse.» Idem. p.7.
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Aun cuando los escribas hebreos son notoriamente distantes con nuestro derecho actual,
“los del pueblo” tenian las funciones que actualmente vendrian realizando los Jueces del
registro civil, los notarios y los corredores publicos, mientras que “los escribas del estado”
actualmente vendrian haciendo las veces de secretarios de acuerdos, siendo que todos los
funcionarios sefialados se encuentran investidos de fe publica, se considera que los

antecedentesdel derecho notarial bien podrian ajustarse a los de la materia que nos ocupa.

Asi, es de sefialarque la figuraasemejada al notariado se constituyé como tal en el derecho
romano y en particular durante el Imperio de Justiniano, que en su compilacién, el “Corpus
Juris civilis”, introdujo en las constitucionesy novelas la figura del “Tabellio”, quien fue el
encargado de la aplicacién consuetudinaria de las normas; redactar, leer y autorizar los
protocolos que ya ostentarian el caracter de fidedignos, porlo quetenia que responder para

el caso de que fueran nulificados porilicitud.©

La semejanza entre los escribanos durante el derecho justinianeo y la figura juridica del
notariado como se conoce actualmente, cobra especial relevancia en atencion a que fue en
esta época donde se les inviste mediante la ley de autoridad especial para dar validez

absoluta a los actos y contratos en los que intervenia.

Previo a la constitucion del “fabellio”, las funciones notariales en Roma estuvieron
distribuidas en principalmente cuatro oficiales publicos y privados distinguidos como;
escribas, notarii, tabularri y el tabelion. La funcion de los “escribas”, fue extender las actas
y redactar los documentos que el pretor le solicitara cuando era enviado a las provinciasy
custodiaba los archivos del Estado; el “notarii” fungié como intérprete para redactar
mediante simbolos y abreviaturas lo que era expresado oralmente por terceros; a diferencia

de los sefialados cuyas funciones fueron meramente administrativas, los “tabularri”’ y el

10 «Puede afirmarse que en el siglo VI de la era cristiana, por primera vez existe unaregulacién positiva del Notariado, debido a Justiniano
gue suenorme obrade Compilaciény Legislacion, conocida como el Corpus Juris civilis, dedica en las llamadas Constituciones o Novelas
XLIV y LXXIll a regular la actividad del notario, entonces Tabellio, al protocolo, y otorgael caracter de fidedigno con cier to valor probatorio
al documento por él redactado. Este personaje era conocedor de las leyes. Redactaba en un protocolo, leia, autorizaba y entregaba
copias de documento a las partes: su actuacion era obligatoria y respondia ante las autoridades, si el documento por él confeccionado
eranulificadopor ilicitud.» Pérez Fernandez Del Castillo, Bernardo. “Derecho Notarial’, Editorial Porrda, México, 1983. p. 5.
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‘tabelion” archivaban documentos privados y realizaban el censo romano en el que se tuvo
entera confianza hasta la etapa de decadencia econ6mica, donde perdieron su importancia

a partir de la opresién de la que fueron victimas por el fisco del Estado.!

Ante la insuficiencia de los funcionarios citados, surgio6 el “tabellio”, que ademas de adquirir
la autentificacion de los documentos por él suscritos en el derecho Justinianeo,
posteriormente, durante el Imperio de Ledn VI en Oriente, se escribio la “Constitucion XXV,
donde se fue regulando dicha figura juridica hasta adecuarse a lo que hoy seria el notarioy
que establecio los requisitos para ser “tabulari”, tales como; acreditar un examen para su
ingreso; imponer aranceles; su colegiacion obligatoria; e incluso se les fijaron cualidades

fisicas, juridicas y morales.?

El derecho Justinianeo trascendi6é hasta los notarios espafioles, cuyas funciones fueron
documentadas en los llamados “fueros municipales” y las “cartas de poblacion”, que
corresponden del siglo VIII al XIV y que emitia el Rey para todo el reino y ciertos
destinatarios, de manera que en ellos podia encontrase, normas generales para la
organizacion de los pueblos, privilegios personales como la donacion de tierras entre otros.
Estos documentos cobran unaespecial relevancia, pues para su validez, debian revestir los
formalismos mas solemnes, entre los que destacan la firma del Rey; las firmas de un gran
numero de personas del alto clero y lanobleza; firmas de testigos; firmas confirmatorias; la

transcripcion fidedignay firma de un escribanoy finalmente; el sello de un notario.3

1 Antecedentes histéricos del notariado. <http://catarina.udlap.mx/udia/tales/documentos/ledi/varelav_va/capitul02. pdf>[25-octubre-2019]
12 «El que vaya a ser elegido notario debe serpor votacién a juicio deldecanoy de los demas notarios, de suerte que conozcay entienda
las leyes y se distinga por su caligrafia, no resulte locuaz, insolente, ni de vida corrompida, sino de porte serio e inteligencia despierta,
docto, prudente, con facilidad de palabray buena escritura para que no se vea facilmente desconcentrado por las escriturasfalsasy los
signosengafiosos.» Pérez Fernandez Del Castillo Bernardo. op. cit., p. 3.

13 «Como vemos, es esta clase de documentos ambas figuras, del escribanoy la del notario, aparecen de manera indiferenciada, a veces
en un mismo escrito. Pero, eso si, aparecen yano como meros “relatores”, sino en ejercicio de la funcién propia o intrinseca a su oficio,
no obstante que firmen en el mismo sentido de “confirmacion” o de “testigos”, en que lo hacen los altos dignatariosdelreino. Es decir, los
escribanos y los notarios no firman en calidad de altas dignidades como los otros firmantes, sino en cuanto a que han recibido un oficio
especialde manosdelrey, el oficio de pasaralimpio, como pretendian las novelas de Justiniano, o el de transcribir un mandato expreso
del rey, de manerafiely exacta, firmandolo para constanciay poniéndole el sello correspondiente, que no es un sello propio del notario o
del escribano, sino que se trata del sello de alguno de los varios sellos que usaba el rey. Se trata de una practica, perfectamente
documentada, de la actividad notarial. No existen todavia normas reguladoras de dicha actividad. Estas vendran mas tarde, como
disposiciones aisladas, o como capitulosincorporados ya en los cuerpos famosos de leyes, que todos conocemos como el Fuero Real o
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Lo riguroso de los formalismos en los citados documentos deja en evidencia su finalidad, no
siendootra que otorgar de la mas ampliay absolutavalidez de las 6rdenes del Rey, mismas
gue siempre concluian con la solemne certificacion, registro y sello del notario que dotaba
de certeza y seguridad juridica el mandato ahi establecido. Al respecto, es de sefialarque
la organizacion juridica del imperio espafiol, no sélo trascendié en nuestro pais durante la
colonia, sino después de esta hasta el siglo XIX en que aparecieron nuestros cédigos

federalesy estatales.1*

A diferencia del derecho notarial que fue evolucionando como institucion juridica con el
impulso del comercio (nacimiento de la banca, sociedades mercantiles, etcétera), las
cualidades que debian reuniraquellos que aspiraban a ser notarios no se han transformado
considerablemente en la actualidad en razon a la responsabilidad que implica el cargo que
envisten. No siendo de soslayar que en los sistemas anglosajones, en disparidad con
nuestro sistema juridico; los notarios no necesitan ser forzosamente estudiosos de la ley,
elloen atencion aqueno realizan niorientan alas partes con la elaboracion de los contratos,
sino que su fe se limita Unicamente a la firma de los documentos, circunstancia que se
desapega de todos y cada uno de los antecedentes de dicha figurajuridica, tal y como lo
menciona el maestro Pérez Fernandez del Castillo: «En cualquiera de los negocios
humanos de cuya ordenacion legal se ocupe el notariado, conviene advertir dos extremos,
a saber el ius y el factum; la cuestion del derecho y la del hecho; que es como el lucero
matutino del arte notarial. En efecto, el derecho lleva de la mano al conocimiento del arte
notarial; el hecho, a la facilidad en el ejercicio; se engafia quien, sin estos dos recursos,

pretenda conocer el arte notarial de donde se deduce que han de armonizarse en un buen

notario.»1®

las Siete Partidas. Una préctica compleja, que nos permite apreciar no s6lo esta actividad especifica del notariado, sino también la
actividad complementaria del registro, asi como del encargado del sello, y del mismo refrendo. Actividades diferentes, que puede
desempefiarlas una sola persona, al principio y que terminarian siendo instituciones a oficios diferentes con el paso del tiempo.» Barragén
Barragan, José. “Federalismo y Fe Publica Segun La Constitucion Mexicana” Centro de Investigaciones Juridicas. p 91
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2654/5.pdf> [25-0 ctubre-2019]

14 pérez Fernandez Del Castillo Bernardo. op. cit.. p 92

5 |dem pp.4y5.
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Luego de advertir de manera somera algunos de los antecedentes del derecho notarial, en
relacion con las definiciones previamente aportadas respecto ala fe publica, podria inferirse
gue algunos de los funcionarios descritos, efectivamente gozaban de una investidura que
les permitia otorgar certeza y autenticidad a los actos que presenciaban, situacion que se
encuentra muy cercana a los detentadores actuales de la potestad que se atiende, sin
embargo, el maestro Pérez Fernandez del Castillo expuso que: «En los origenes del
derecho notarial, los funcionarios no gozaron de fe publica, sino que esta fue adquirida

mediante la evolucién de su ejercicio y posteriormente, fue establecida en laley .»16

De lo anterior, se advierte que el notario en sus origenes fungié Unicamente como
amanuense, luego adquirio lafe publica, en razén a ello, no podria empatarse plenamente
los antecedentes del derecho notarial con la potestad que nos ocupa, no obstante ello, se
vio que los magistrados y los escribas sacerdotales en Egipto; los escribas del puebloy del
Estado hebreo y; particularmente los tabularri y el tabelibn en Roma ejercian funciones de

fedatarios en el sentido de dar certeza y veracidad sobre sus actuaciones.

En ese tenor, sobre la exposicidén del Maestro citado, surgen diversos cuestionamientos; si
los antecedentes del notario y los de la fe publica no son los mismos y actualmente este se
distingue porostentar dichapotestad ¢ Los funcionarios publicos de Roma antesdel “Corpus
Juris civilis” ejercieron funciones de fedatarios sin estar reguladala fe publica? De ser asi,
¢,Como es que la fe publica ya era aplicada si carecia de fundamento legal? ¢ Sera un

atributo inherente al Estado? ¢ Cual es su naturalezajuridica?

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA FE PUBLICA.

Se debe, luego de asimilar algunas definiciones, colegir que la fe puablica, es una expresion
de verdad y certeza general, ahora bien, es de sefialar que la generalidad no puede
sujetarse al arbitrio de uno o varios particulares, sino, a un ente que tenga la facultad

reconocida por todos para actuar como voluntad Unica, esto es; el Estado.

16 «El Notariado comotodas las instituciones de Derecho, es producto de una evolucién. En un principio los notarios eran practicosen la

redaccién de los contratos y actos juridicos, posteriormente se desarroll6 su oficio y adquirieronla fe pdblica; al inicio, en forma endeble,
mas tarde, consolidaday legislativamente aceptada.» Pérez Fernandez Del Castillo Bernardo. op. cit. pp 4y 5.
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Consecuentemente, el Estado como representante de la voluntad social, tiene a su cargo,
entre otros, establecer un orden juridico, de manera que para lograrlo ejerce funciones que

generan consecuencias de derecho.

Asi, es posible subsumirque la fe publica es un acto juridico unilateral por virtud al cual el
Estado transmite su voluntad aciertos funcionarios para que en su representacion, otorguen

certeza y veracidad a diversos actos y hechos juridicos.

Como acto juridico unilateral que transmite derechos y obligaciones a distintas personas
para que actien en representacion del Estado, aun cuandoen la Constitucién Politicanose
distingue entre servidores y funcionarios, se ha discutido si la fe publicaes un servicio o una
funcién. En relacién con ello, es de sefialarque en la condicion de “servidores publicos” se

han distinguido tres categorias; funcionarios, empleadosy trabajadores.

Al respecto, el maestro Gabino Fraga expone: «Se ha sefialado como unadistincion entre
el concepto de funcionario publicoyel de empleado la de que el primero supone un encargo
especial transmitido en principio por la ley, que crea unarelacién extrema que da al titular
un caracter representativo, mientras que el segundo s6lo supone una vinculacion intema

gue hace que su titular sélo concurra a la formacién de la funcién pablica.»*’

Luego de lo citado, es de inferir que la distincién entre los funcionarios y las demas
categorias, descansa en la idea de que los primeros se encuentran facultados para actuar
a nombrey en representacion del Estado, circunstanciaenla quese encuentralafe publica,
tal y como se observa de distintas leyes en las que se considera a los notarios, secretarios

de acuerdos, actuarios, corredores y demas fedatarios como funcionarios publicos.

Habiendo establecido que la fe publicase ejerce primordialmente como unafuncién publica,
resulta necesario indicar que estas han sido catalogadas en dos grupos; las administrativas
y las gubernamentales. Segun el maestro Carlos Sepulveda Sandoval, esta division atiende

a su objeto, las gubernamentales se hallan encaminadas a la preservacion del Estado, su

" Fraga, Gabino. “Derecho Administrativo”, Editorial Porrda, México, 1991. p. 132.
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orden juridico y sus Instituciones, mientras que las administrativas, son las encaminadas a

satisfacer necesidades colectivas entre las que se encuentran las del Estado.18

Asi, el autor citado concluye: «Siendo la certeza y autenticidad de los actos y hechos
juridicos realizados por las personas unanecesidad para darles seguridad-que se traduce
en un valor inapreciable para la sociedad-, evidentemente que la fe publica como medio
para lograr ese objetivo debe ser ubicada dentro de la segundade las funciones publicas,
es decir, dentro de la actividad administrativa del Estado.»'® Derivado de lo expuesto, el
autor citado concluye que la fe publicaencuentra su naturaleza como unafuncién publica

de caracter administrativo que el Estado ejerce como titular de su soberania.?°

Respetuosamente, se considera que la conclusion aterrizada resulta insuficiente para
determinarla naturalezade la fe publica, pues atendiendoaque el término refiere la esencia
y principio de las cosas, en el caso particular de la fe publica, dados sus alcances e
importancia para la funcionalidad del Estado, se presume que esta supone un rango de

jerarquia elevada.

De un analisis a los medios utilizados por el maestro Carlos Sepulveda Sandovaly que lo
llevaron a concluir la naturaleza de la fe publica como una funcién administrativa, se
encuentran premisas que no son del todo correctas, a saber; el multicitado autor sostiene
gue la diferencia entre funciones gubernamentales y administrativas atiende a que «las
primeras se encaminan ala preservacion del Estado, su orden juridico y sus instituciones,

por otro lado, las administrativas son las encargadas de satisfacer necesidades colectivas.»

Resulta de explorado derecho, que la fe publica tiene como objeto el orden publicoy la
seguridad juridica, situacion que incluso ha sido robustecida por lo establecido en la
legislacion, la doctrina 'y la Suprema Corte; en referenciaa ello, ¢ se podria colegir que la

seguridad juridica se encamina a la preservacién del Estado, su orden juridico y sus

18 Sepulveda Sandoval, Carlos. op. cit., p. 29.
¥ 1dem.
2 |bidem p. 21.
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instituciones? Con absoluta certeza se intuye que si, luego entones, bajo la distincion
sefialada en el parrafo anterior ¢es la fe publica una funcion gubernamental?

Definitivamente no.

Si bien la fe publica se encuentra encaminada a la preservacion del Estado a través del
orden juridico, también lo es que este orden Unicamente se alcanza a través de la
satisfaccion de necesidades colectivas entre las que se colocan las del Estado, asi,
pareciera dificil saber si la fe publica es una funcion gubernamental o administrativa, no
obstante ello, solo por los efectos que produce, se puede advertir que estos de ninguna

forma son gubernamentales, sino administrativos.

Asi, es de subsumir que el ejercicio de la fe publica, como naturaleza, es una funcion
administrativa, empero, no lo es la fe publica en si, es decir, aquellos que materialmente
certifican la autenticidad y veracidad de ciertos actos, hechos y documentos, entiéndase
registradores, notarios, corredores, y otros, si encuentran su naturaleza en la funcion
administrativa, siendo distinto a que la fe publica sea esencialmente una funcién
administrativa. En otras palabras, la naturaleza de los fedatarios publicos se sustentaen la
funcién administrativay no en la fe publica per se, lo contrario, seria tanto como afirmar que

los Jueces del registro civil y demas fedatarios, son la fe publica.

Por lo expuesto, sila fe publicanoencuentrasu naturalezaen las funciones administrativas,
entonces dénde, recordando lo sostenido en el capitulo anterior; “atributo” viene del latin
atributum que significa«cadaunade las cualidades o propiedades de un ser», mientras que
“atribuciones” proviene del latin attributio,-onis en referencia a; «cada una de las facultades
0 poderes que corresponden a cada parte de una organizacion publica o privada segun las

normas que las ordenen.» ¢ Esla fe pablica un atributo o una atribucion del Estado?

Conformado el Estado, (esto es, la concurrencia de los elementos que dan pauta para su
existencia), forzosamente, surgen las cualidades o propiedades a él inherentes, entre las
gue se expuso; se encuentra la soberania y el orden juridico, que si bien pueden

transformarse dependiendo de las necesidades sociales, su esenciano se modifica; como
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analogia, los atributos de la personalidad sugieren que puede transformarse el nombre, la
capacidad, lanacionalidad, el domicilio, el patrimonioy el estado civil de las personas, pero

no sus propiedades.

En referenciaa lo anterior, como se advierte de las definiciones aportadas respecto a la fe
publica, se advirtié que las propiedades inherentes a ella, como lo es; confianza general de
veracidad y certeza absoluta, si pueden transformarse, al grado incluso de llegar a su
contradiccion, es decir, la fe publica puede no ser auténtica, cierta, veraz, ni publicacomo

se atendera de manera precisa mas adelante.

Asi, remembrando de nueva cuentalo expuesto en el capitulo anterior, nos encontramos
con que el Diccionario Juridico Mexicano establece, respecto a la atribucion de facultades;
«el Estado es exigido para intervenir afin de satisfacer las necesidades de la colectividad y
lograr un verdadero estado de justicia, el Estado ejerce sus atribuciones, individualizando
su actuar mediante los funcionarios publicos, siendo ellos los que concretan las facultades

otorgadas por la ley.» 2!

Por identidad sustancial y juridica, en respuesta a la interrogante que se ha venido
planteando, es de concluirquelanaturalezadela fe pablica se sostiene como unaatribucion
del Estado, situacion que incluso es robustecida por la exposicion que realiza el Maestro
Gabino Fraga en su obra “Derecho Administrativo” en proporcion con las “Atribuciones del

Estado respecto a las relaciones que guarda con los particulares”??:

«a.- Atribuciones del Estado para reglamentar la actividad privada. Si el Estado
interviene regulando juridicamente esa actividad es porque los intereses individuales

necesitan ser coordinados a fin de mantener el orden juridico.»

2 “Diccionario Juridico Mexicano Instituto de Investigaciones Juridicas”. Universidad Nacional Auténoma de México Tomo | primera
edicién 1982 pp. 227y 228
2 Fraga, Gabino. op. cit., pp. 15a18.
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«b.- Atribuciones del Estado de fomentar, limitar y vigilar la actividad privada. La
intervencion del Estado realizando esta categoria de atribuciones tiene el propésito también
de mantenerel orden juridico; pero a diferenciade las que forman la primera categoria cuyo
proposito es el de coordinacion de intereses individuales entre si, las de ésta tienden a

coordinar esos intereses individuales con el interés publico.»

«cC.- Atribuciones del Estado para sustituirse total o parcialmente a la actividad de los
particulares o para combinarse con ella en la satisfaccion de una necesidad colectiva.
Respecto de esta categoria de atribuciones, la doctrina liberal sostiene que el Estado no se
encuentra en condiciones de realizar actividades del orden econdmico, porque su
organizacion misma se lo impide, ya que implica un sistema complicado de relaciones entre
funcionariosy empleados que no se acomoda alarapidez y elasticidad que exige el negocio

lucrativo.»

Asi, aun cuando pareciera ocioso o bien, un problema de semantica, el término correcto
para distinguirlanaturalezade la fe publicaes como una“atribucion del Estado”; puescomo
quedd de manifiesto; “funcion publica” o “atributo del Estado” implican nociones diversas a

su connotacién y alcances juridicos.23

Finalmente, atendiendo a lo sostenido por la legislacion, la doctrina y los criterios
sustentados por nuestros Maximos Tribunales, la fe publica como atribucion del Estado que
se ejerce mediante la funcion publica, de manera formal, descansa en el ejecutivo Federal
quien laasigna a sus ultimos detentadores, no obstante ello, de manera eventual la vemos

desempefiada por el poder legislativoy el judicial. 24

2 «Para dominar lo que hemos llamado “atribuciones del Estado” se ha hecho uso de otras expresiones tales como la de “derechos”,
“facultades”, “premrogativas”, “cometidos” o “competencias” estatales. Sin embargo, hemos preferido el término “atribuciones” ya admitida
en la doctrina tanto porque su connotacion gramatical es adecuada e inequivoca, como porque con ella no se prejuzga sobre otros
problemas propios de la teoria del Estado y por tanto puede aplicarse cualquiera que sea la organizacion politica y estructura de los
diversos tipos de Estado contemporaneos.» Fraga, Gabino. op. cit., p. 13.

% gepulveda Sandoval, Carlos. op. cit., p. 32.
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4. INTEGRACION DE LA FE PUBLICA.

Como figura juridica, la fe publica se integra desde dos ambitos; uno subjetivo y otro
objetivo. En el plano subjetivo, el Estado expresa su voluntad de dar certeza y veracidad a
través de un tercero investido legalmente de dichas facultades; el caracter objetivo, es
precisamente la certeza y veracidad que se da a los actos o hechos juridicos plasmados en

el documento. Tal y como se aprecia a continuacion:

«a.- Elemento subjetivo. La fe publica se exterioriza a través de la expresion de unapersona
fisica o moral investida de la facultad legal para hacer constar la certeza y autenticidad de
un acto o hechojuridico, que en este caso actia a nombre y por cuentade la entidad estatal,
es decir, que tenga a su cargo la encomienda de su realizacion por parte de la entidad
estatal que le confiere dicha atribucion, de acuerdo a diversos dispositivos de otros tantos
ordenamientos legales, en los que se establece expresamente las personas en las cuales
recoge su ejercicio. b.- Elemento objetivo. El elemento objetivo de la fe publicase encuentra
conformado por la expresion de creencia y autenticidad que se hace respecto a actos y
hechos juridicos plasmada documentalmente; debiendo destacarse que a la misma se le
confiere el rango de instrumental publica, con un valor probatorio pleno, en razén de que su
ejercicio se lleva a cabo a nombre y por cuenta de la entidad estatal, desplegando en el

mismo los elementos externos de su soberania.» 2°

De lo anterior, podria decirse que, en el plano subijetivo, la fe pablicaimplicala voluntad de
un sujeto facultado por el Estado para otorgar certeza y autenticidad de un documento,

mientras que el plano objetivo alude a la autenticidad y veracidad expresada en aquél.

En resumen, los elementos subjetivo y objetivo respectivamente de la fe publica hacen
referencia, el primero; a los sujetos legalmente atribuidos de facultades para otorgar certeza
y veracidad a ciertos actos y hechos juridicos y el segundo; al contenido, a la certeza y

veracidad por si.

25 SepllvedaSandoval, Carlos. op. cit. pp. 11y 13.
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En ese orden de ideas, afin de solventar que el elemento subjetivo de la fe pablicaproviene
del sujeto que la otorga, se transcribe el criterio emitido por nuestros Maximos Tribunales

de Justicia:

DOCUMENTO PUBLICO, ES IMPRESCINDIBLE QUE ESTE CON FIRMA AUTOGRAFA
DEL FUNCIONARIO PUBLICO EN EJERCICIO PARA QUE SEA AUTENTICO EL. En un
documento publico es imprescindible el uso de la firma autdgrafa para que ésta sea
atribuible con certeza a su signatario, en los términos del articulo 129 del Cdédigo Federal
de Procedimientos Civiles de aplicacion supletoria a la Ley de Amparo, es decir, el
documento en comento, debe ser expedido por un funcionario publico en ejercicio de sus
funciones, cuya autenticidad "se demuestra por la existencia regular sobre los documentos,
de los sellos, firmas y otros signos exteriores, que en su caso prevengan las leyes." Por
tanto, carecen de autenticidad los documentos autorizados con una firma o rdbrica con
facsimil del funcionario pablico en ejercicio. (Novena Epoca. Registro: 203769. Tribunales
Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tesis: XX.53 K.
Pagina: 527).

Luego de advertir el razonamiento esgrimido en el criterio transcrito, es de inferir, dos
cuestiones, primero; el elemento subjetivo de la fe publicadepende de que el sujeto teniendo
la voluntad de otorgarla, esté facultado legalmente para elloy segundo; que dicho sujeto se
encuentre en ejercicio de sus funciones, es decir, aun cuando un sujeto esté legalmente
facultado para autentificaractos y hechos juridicos, si éste no se encuentraen funciones,

dichacreencia de veracidad sera nula.

Con laintencion de robustecerlo expuesto e incluso de ejemplificar el elemento objetivo de
la fe publicacomo una prueba fehaciente de certeza y veracidad, sirve el numeral 50 del

Caodigo Civil Federal que en su texto establece:
Cadigo Civil Federal

«Articulo 50.- Las actas del Registro Civil extendidas conforme a las disposiciones que

preceden, hacen prueba plena en todo lo que el Juez del Registro Civil, en el desempefio
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de sus funciones, da testimonio de haber pasado en su presencia, sin perjuicio de que el
acta pueda ser redarguida de falsa. Las declaraciones de los comparecientes, hechas en

cumplimiento de lo mandado por la Ley, hacen fe hasta que se pruebe lo contrario...»

Unavez descrita laintegracion delafe puablica,aun cuando dependiendo de los funcionarios
gue la ostenten, las legislaciones respectivas imponen ciertos requisitos para su validez, de
manera general, podriamos decir que dicha figura juridica requiere; evidencia, solemnidad,

objetivacion, cotaneidad y coordinacién legal entre el autor y el destinatario.26

Por otro lado, es de sefialar que la doctrina ha reconocido dos clases de fe publica; la
originariay la derivada. La primera, acontece cuando el funcionario se percata de los actos
o0 hechos que esta constatando y la segunda, cuando se cerciora sobre la veracidad de los

preexistentes.?’

Esdecir, en lafe publicaoriginaria, el funcionariointegra su constanciaconforme alos actos
0 hechos juridicos que va presenciando, mientras que en la derivada, el fedatario enviste
de certeza actos o hechos juridicos preestablecidos, pudiendo darse por rarificacion o
certificacion, no obstante ello, es de manifestar que contrario a la doctrina, a este ultimo,
nuestros Maximos Tribunales de Justiciano le atribuyen el caracter de publico,entendiendo

por éste, la autenticidad o creencia general y absoluta, como se lee a continuacion:

DOCUMENTOS PRIVADOS. AUN RATIFICADOS, CONSERVAN SU PROPIA
NATURALEZA, SIN QUE TAL HECHO LES IMPRIMA LA CALIDAD DE PUBLICOS
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO). Los documentos publicos son definidos por el

% «a) Evidencia, que recae en el autor del documento quien deberé tenerconocimiento del acto a fin de que éste produzca efectos para
los destinatarios o terceros. b) Solemnidad o rigor formal de la fe publica que no es mas que la realizaciéon de un acto dentro de un
procedimiento ritual establecido por laley. c) Objetivacion, momento en el que el hecho manado adquiere cuerpo mediante una “grafia’
sobre el papel configurando el documento, mismo que produce la fe escrita previamente valorada por la ley. d) Cotaneidad, req uisito
referido ala produccion simultanea de lostres anteriores en un solo actoy en laformaprevistapor laley. e) Coordinacién legalentre el
autory el destinatario.» Adame Lopez, Angel Gilberto etal. “Homenaje al Doctor Bernardo Pérez Fernéndez del Castillo”, intervencion
de Maria Leoba Castafieda Rivas, Editorial Colegio de Profesores de Derecho Civil Facultad en Derecho UNAM. México. p. 32.

27 |nstituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicano”, Universidad Nacional Auténoma de México, Primera Edicion,
México. 1982.
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articulo 316 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México como aquellos
instrumentos cuya formacion estd encomendada por la ley, dentro de los limites de su
competencia, a un funcionariorevestido de fe pablicay que los expide en el ejercicio de sus
funciones, demostrandose tal calidad por la existenciaregular en ellos de un selloy firma o
de otros signos exteriores que en su caso prevén las leyes. Ahora bien, cuando para
acreditar el primer elemento de la accién reivindicatoria se ofrecen como pruebas contratos
privados de compraventa y éstos son ratificados ante un fedatario publico, pero resulta que
este no fue quien los elabor6, para que asi revistieren las caracteristicas y solemnidades
gue para el caso prevén las leyes; entonces, es evidente que dichos convenios, aun
ratificados notarialmente, no pierden su naturalezade privados para convertirse en publicos,
y, ante ello, s6lo obligan a las partes que los suscribieron. (Noven a Epoca. Registro: 195213.
Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Civil.
Tesis: 11.20.C.131 C. Pagina: 524).

CONTRATO PRIVADO RATIFICADO ANTE NOTARIO POR SUS OTORGANTES, VALOR
DEL. La circunstancia de que un contrato privado sea ratificado por sus otorgantes ante
notario publicoy que éste haya intervenido dando fe de que las firmas y huellas que calzan
el documento en comento fueron puestas en su presencia, no le atribuye el caracter de
haber sido otorgado ante dicho fedatario, en virtud de que de lo Unico que hace fe, es que
ante él se presenté un contrato privado, pero no que ese acto haya sido autorizado por
aquél. (Novena Epoca. Registro: 196697. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta. Materia(s): Civil. Tesis: XX.10.157 C. Péagina: 779).

Dado el contenido de los criterios citados, en contraposicion alo que ha sido definido porla
doctrina como “fe publica derivada”, surge la pregunta obligatoria: ¢Si los documentos
privados ratificados ante un fedatario publico no adquieren la calidad de publicos, qué

funcion estaria desempefiando éste, otorgar fe o fe pliblica? 28

2 «Silafe humana proviene dela autoridad privada, es decir, comin, se le denominara fe privada, ala cual, pertenecen los documentos
privados, es decir, los firmados por particulares que no cuentan con fe pablica ni son reconocidos legalmente por alguna autoridad publica,
se estara en presencia de un documento pUblico que trae aparejada la fe publica.» Adame Lopez, Angel Gilberto et al. “Homengje al
DoctorBernardo Pérez Fernandez del Castillo”, intervencion de Maria Leoba Castafieda Rivas, op. cit., p. 41.
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Resulta de suma evidencia que en las actuaciones no presenciadas por el fedatario, aun
cuando se solicite su intervencion por uno de los contratantes para ratificar o certificar el
contenido y lafecha del documento privado, su fe tnicamente sera por cuanto hace a estos
temas y no, sobre la veracidad del mismo, por lo que no podrian adquirir la calidad de
“publico”, noobstante ello, si ambas partes ratifican ante un fedatariola autenticidad de todo
el documento y este cumple con sus respectivos requisitos, es de considerar, contrarioa lo
sostenido por nuestros Maximos Tribunales, que deberia adquirir tal potestad, ello, en
principio a que cumple con los elementos de existencia y validez establecidos por la

legislacion y; posteriormente fueron formalizados ante un fedatario pablico.

Es decir, siguiendo lo razonado por la Suprema Corte, los actos juridicos privados que no
siendo elaborados por un fedatario publico, aun cuando son certificados y/o ratificados por
todos los contratantes ante éste, no adquieren la naturaleza de publicos, por lo tanto, se
induce que solo estarian envistiendo al documento de fe, no asi, de fe publica, es decir, si
la fe publica otorgada por el Estado a ciertas personas para que en ejercicio de sus
funciones doten de autenticidad un documento no siempre es publica, ¢cudl seria la
diferencia entre un testigo impuesto por los contratantes y un fedatario publico para el caso
de certificacién y/o ratificacion de documentos? ¢ Cual es el criterio para que un documento
sea publico? Al respecto, el Cadigo de Procedimientos Civiles para esta Ciudad en su
articulo 327 establece que son documentos publicos;las escrituras, polizas, actas otorgadas
ante notario o corredor publico, los testimonios y copias certificadas de dichos documentos;
los documentos auténticos expedidos por funcionarios que desempefien cargo publico en
ejercicio de sus funciones; certificaciones de actas del estado civil expedidas por los jueces
del Registro Civil, respecto a constancias existentes en los libros correspondientes;
certificaciones de constancias existentes en los archivos publicos expedidas por

funcionarios a quienes competa; las actuaciones judiciales de toda especie entre otros.

De lo anterior, se colige que contrario a lo sostenido por las definiciones previamente
establecidas, el caracter de “publico” unicamente es aquello reconocido como tal por el
Estado, es decir, aun cuando un acto, hecho o documento sea visible o comun a todos, solo

tendra tal caracter en la medida en que sean reconocidos asi por el ente supremo. En el
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caso en particular, bajo lo establecido en la fraccion | del articulo 327 de la ley adjetiva
citada, las actas otorgadas ante notarios constituyen documentos publicos, circunstancia
gue se corrobora con lo establecido por los numerales 128 y 131 de la Ley del Notariado

para la Ciudad de México, mismos que en su letra establecen:

«Articulo 128.- Acta notarial es el instrumento publico original en el que el Notario, a solicitud
de parte interesada, relaciona, para hacer constar bajo su fe, uno o varios hechos
presenciados por él o que le consten, y que asienta en los folios del protocolo a su cargo
con la autorizacion de su firmay sello.»

«Articulo 131.- Entre los hechos porlos que el Notario debe asentar un acta, se encuentran
los siguientes: I.- Notificaciones, interpelaciones, requerimientos, protestos y entrega de
documentosy otras diligencias en las que el Notario intervenga conforme a otras leyes; Il.-
La existencia,identidad, capacidad legal, reconocimientoy puesta de firmas en documentos
de personas identificadas por el Notario; Ill.- Hechos materiales; IV.- La existencia de
planos, fotografias y otros documentos; V.- Protocolizacion de documentos; VI.-
Declaraciones que hagan una o mas personas respecto de hechos que les consten, sean
propios o de quien solicite ladiligencia, y VII.- En general, toda clase de hechos positivos o
negativos, estados y situaciones, sean licitos 0 no, que guarden las personas y cosas que

puedan ser apreciados objetivamente y relacionados por el Notario...»

De lo citado, en particular de las fracciones |l y V del articulo 131 de la Ley del Notariado,
contrario a lo sostenido por nuestros Maximos Tribunales, se advierte que los notarios como
funcionarios publicos si podrian dar fe publica de contratos privados y estos deberian, bajo
la envestidura de quien los autentifica, adquirir el caracter de publicos, circunstancia que
incluso es robustecida por el contenido del numeral 138 de la ley citada que a continuacion
se transcribe:

«Articulo 138.- Cuando se trate de reconocimiento o puesta de firmasy de la ratificacion de

contenido previstos en la fraccion Il del articulo 128, el Notario haré constar lo sucedido al

respecto ante él, asi como laidentidad de los comparecientesy que éstos tienen capacidad.
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La firma o su reconocimiento indicados, con su respectiva ratificacion de contenido, podran
ser a propdsito de cualquier documento redactado en idioma distinto al espafiol, sin
necesidad de traduccion y sin responsabilidad para el Notario, en el acta respectiva se
incluira la declaracion del interesado de que conoce en todos sus términos el contenido del
documento y en lo que éste consiste. El Notario deberd abstenerse de intervenir en las
actuaciones sefialadas en este articulo, cuando el acto que se contengaen el documento
exhibido deba constar en escritura por disposicion legal o pacto entre las partes; salvo, en
este Ultimo caso, que todos los sujetos que la hayan acordado o aquellos de los cuales esto

dependajuridicamente estén de acuerdo.»

Bajo el mismo ejercicio, nos encontramos con la fraccion lll del articulo 3005 del Cédigo
Civil Federal, que expresamente establece que los documentos privados pueden ser
registrados si, previamente fueren validados por el Notario, el Registrador, el corredor
publico o un Juez competente, quien o quienes tendrian que cerciorarse de la autenticidad
de las firmas de las partes. Ahora bien, si de conformidad con la misma legislacién, los
actos, hechosy documentos inscritos ante el Registro Publico de la Propiedad constituyen
“‘documentos publicos”; ¢ estos adquieren el caracter de “publico” por la fe registral o se da

la fe registral porque previamente fueron pasados ante la fe de otro funcionario? 2°

Asi, tenemos que los criterios sostenidos por la Corte producen una merma importante en
la figura juridica objeto de estudio, pues el contrariar la “publicidad” de la fe que ostenta el
funcionario revestido por la ley de amplias facultades para certificar y ratificar documentos,
no solo le afecta a éste, sino, al Estado por si, es decir, toda vez que la fe publica es un
atribucion por virtud de la cual el Estado le otorga a ciertos funcionarios la potestad de dar
autenticidad y certeza general a los actos, documentos y hechos que pasan ante él,

disminuir su publicidad seria tanto como disminuirla del propio ente Supremo.

2 cédigo Civil Federal. «Articulo 3005, fraccién IlI: Los documentos privados que en esta forma fueren validos con arreglo a la Ley,
siempre que al calce de los mismos haya la constancia de que el Notario, el Registrador, o el juez competente, se cercioraron de la
autenticidad delas firmasy de lavoluntad de las partes».
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Otra problematica que advierte la fe publica es, su validez juridica, si bien la atribucion en
comento se tiene por cierta y auténtica por antonomasia, la practica y la doctrina han
seflalado que esta puede ser refutada. Al respecto, sintetizando las definiciones
previamente aportadas, tenemos que le fe publicaes; la veracidad, confianza o autoridad
legitima sobre actos y/o hechos que se tienen como validos mientras no se demuestre su

falsedad. Es decir, la fe puablica es certeza plena hasta que se acredite lo opuesto.

Por consiguiente, hemos visto que en ciertos casos nuestros Maximos Tribunales han
puesto en duda la publicidad del Estado respecto a la fe puablica, ahora, tenemos que su
certeza y autenticidad también puede ser desacreditada. ¢ COmo? Demostrando la invalidez

de los actos, hechos o documentos fedatados.

Remembrando la teoria del acto juridico, éste, es la manifestacion de la voluntad de unao
mas personas con el proposito de establecer consecuencias juridicas a través de la
creacion, transmision, modificacion y extincion de derechos y obligaciones. En
contraposicion, encontramos el hecho juridico que, produciendo también consecuencias

juridicas, estas son involuntarias.

Al respecto, es de sefialarque el acto juridico posee, respectivamente, elementos para su
existenciay para su validez, circunstancia que se deduce de los numerales 1794y 1795 del

Cadigo Civil Federal que a continuacion se reproducen:

Cadigo Civil Federal
«Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere: . Consentimiento; ll. Objeto

gue pueda ser materia del contrato.»

«Articulo 1795.- El contrato puede ser invalidado: I. Por incapacidad legal de las partes o
de unade ellas; Il. Por vicios del consentimiento; lll. Porque su objeto, o su motivo o fin
sea ilicito; IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.»
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De lo expuesto, se colige que un acto juridico aun pasado ante la fe de un funcionario publico
puede ser decretado inexistente; si nohubo consentimiento u objeto, e invalido; si las partes
no estaban legalmente capacitadas para su celebracion, por vicios del consentimiento,
porque su objeto o motivo no fueron licitos y porque el consentimiento no se haya

manifestado en la forma establecida por la ley.

Sobre la Gltimahipoétesis de invalidez para los actos juridicos, es de hacer mencidn que esta
fraccion regularmente se refiere a la solemnidad que deben reunir ciertos contratos como;
el matrimonio, la donacion y la compraventa por sefialar algunos, que tienen que ser
celebrados ante un fedatario publico, y aunque pareciera imposible que cumplido este
requisito pueda ser invalidado, lo es, ello en atencidn a que cada funcionario investido con
la fe del Estado debe, ademas, cumplir con las condiciones establecidas por la ley que le

corresponda para que su potestad valga.

Es decir, aun cuandoun actojuridico sea pasado ante la fe de un funcionario con capacidad
para otorgarla, si acontecié algun vicio que pudierainvalidarlo o el fedatario no cumplié con
los respectivos requisitos establecidos por la ley que lo invistié como tal, dicho acto puede
ser decretado invalido, lo que produciria su nulidad. Sirviendo como mejor ejemplo, la tesis
gue a continuacion se reproduce, pues invoca la posible procedencia de la nulidad de un
testamento y la de un matrimonio, ambos, pasados ante un fedatario publico; el Notarioy el

Juez del Registro Civil respectivamente:

TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, NULIDAD DEL. NO CONSTITUYE CAUSA
AUTONOMA DE DICHA NULIDAD EL HECHO DE QUE EL TESTADOR DESIGNE COMO
UNICAY UNIVERSAL HEREDERA A QUIEN APARECIA COMO SU LEGITIMA ESPOSA,
AUNQUE LUEGO SE NULIFICARA EL RESPECTIVO MATRIMONIO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO). De conformidad con lo dispuesto por los articulos 1359 y 1360 del
Cadigo Civil para el Estado de México abrogado, testamento publico abierto es aquel que
se otorga ante notario publico, segun las disposiciones de dicho ordenamiento, en tanto el
testador exprese de un modo claro y terminante su voluntad ante dicho fedatario, quien

redactara por escrito las clausulas del propio testamento sujetandose estrictamente a la
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voluntad del designante de la disposicién de sus bienesa su muerte, leyéndose con claridad
esas clausulas en voz alta, exhortando al testador a leerlo por si mismo a fin de que
manifieste si esta o no conformey, si asi fuere, firmase la escritura, luego, la suscribiran el
notario, los testigos y, en su caso, el intérprete, asentadndose el lugar, afio, mes, diay hora
en que sea otorgado. Asimismo, la legislacion civil en cita establece el sistema de libre
testamentificacion, ante lo cual, el referido testador puede disponer libremente de todos sus
bienes, con la Unicarestriccion de asegurar la obligacion alimentaria a su cargo, que de no
respetarse provocaria la inoficiosidad del testamento, segun lo previsto por los numerales
1216, 1220 y 1222 del propio Cédigo Civil abrogado. Igualmente, sélo podra ser nulo un
testamento cuando el otorgante no exprese cumplida y claramente su voluntad, o bien,
cuando se hubiere otorgado bajo la influenciade amenazascontra su persona o sus bienes,
o contrala personao bienesde su conyuge o de sus parientes, segun lo estatuye el numeral
1333 del codigo en cita. De consiguiente, resulta indiscutible que todo testador puede
designarcomo heredero a cualquier persona, independientemente de que lo una o no con
ésta algun vinculo de naturalezajuridica, afectiva o filial, dado que en el derecho positivo
del Estado de México no se contempla la figura juridica del heredero forzoso o necesario,
sino que simplemente se alude ahi al deber de salvaguardar en el testamento a los
acreedores de alimentos, porende, aun decretada la nulidad del matrimonio celebrado entre
el testador y la persona a quien designe como heredera, tal hecho no conlleva,
necesariamente, a la diversa nulidad del testamento ni a la de los actos derivados de éste,
no obstante que se manifieste que instituye como Unicay universal heredera de todos sus
bienes muebles e inmuebles que le correspondan o pudieran corresponderle al momento
de su fallecimiento, presentes o futuros, a quien en el momento del acto testamentario
aparecia como su esposa, aunque después se nulificarael matrimonio relativo, ello en razén
a que para la validez del testamento resulta irrelevante que el testador se encontrarao no
legalmente casado con la Gltima, puesto que, en conclusién, la facultad de testar es un acto
unilateral, libre y personalisimo, maxime siinexiste constancia de que la decision de instituir
a la heredera obedeciere a la sola circunstancia de que la beneficiariafuese la esposa del
otorgante. (NovenaEpoca. Registro: 178287. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario

Judicial de la Federacién y su Gaceta. Materia(s): Civil. Tesis: 11.20.C.492 C. Pagina: 1570).
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Como consecuencia de lo anterior, habiendo establecido que la fe publica como certeza y
veracidad plenadel Estado conferida a través de los fedatarios legalmente autorizados, bajo
ciertas hipotesis puede no ser publica, cierta, ni juridicamente valida, debemos inferirque
existen circunstancias donde la aplicacién de dicho atributo violenta la seguridad y certeza
juridica de los gobernados dejandolos en absoluto estado de indefension, vulnerando con

ello la estabilidad del propio Estado.

Otra contradiccion de la legislacion que vulnera el ejercicio de la fe publica respecto a su
validez, la podemos vislumbrar en la fraccion lll del articulo 1795 del Codigo Civil Federal,
pues aun porobvia que seala nulidad de un acto juridico ante lailicitud de su objeto, motivo
o fin, e incluso, la nulidad de cualquier hecho o documento sustentado en la ilegalidad,
respecto a la fe publicano lo es, pues nos encontramos con que esta puede alcanzar
estados y situaciones pese a su ilicitud, ello, de conformidad con lo establecido por la

fraccion VIl del articulo 131 de la Ley del Notariado previamente transcrita.

Como consecuencia de lo anterior, cualquiera podria deducir que la comision de un delito
se considera “una situacioén ilicita” y bajo los atributos conferidos en el numeral citado al
Notario, este se encontraria facultado para dar fe de ellos, ¢ podria este suplantar las
funciones del Ministerio Publico? Habra que ver quiénestienen fe publica, los fundamentos

legales por virtud a los cuales la adquieren y sus facultades ante dicha envergadura.

5. FE PUBLICA. ASIGNACION DE SU EJERCICIO.

Previo a entrar en materia respecto a la asignacion del ejercicio de la fe publica, resulta
oportuno destacar que segun se deduce del articulo 40 de la Constitucién Politica, la forma
de gobierno que impera en el pais es de unarepublica representativa, democratica, laicay
federal, donde cada uno de los estados que integran la federacion son libres y soberanos

en su régimen interior.
Al respecto, es de sefialar que, desde el afio de 1824, nuestro pais se constituyé como un

Estado donde el federalismo quedo establecido como forma de gobierno, de manera que

cada uno de los estados miembros son libres, autbnomos y soberanos para dictar sus
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propias leyes, siempre y cuando estén a los principios de la norma fundamental, entre los

gue destaca el pacto federal.3°

Sin el animo de entrar en debates innecesarios, es menester insistiren que la federacion es
una forma de organizacion de gobierno, siendo esta Ultima una opcién para distribuir el
ejercicio del poder, en el caso particular de nuestro pais, segun se deduce del texto
Constitucional, existen dos 6rdenes jurisdiccionales distintos, la federacion y los Estados
miembros (estos ultimos con municipios), cada uno competente en su respectivo territorio y

con la distribucién clasica de la division de poderes.

Como consecuencia de lo expuesto, tenemos que los Estados miembros de la federacion
son libres y soberanos en cuanto a su régimen interno, no obstante ello, existen materias
reservadas exclusivamente a la federacion, esto es, inicamente esta puede regularlas, al
respecto, tenemos los hidrocarburos, la mineria, la energia nuclear entre otros que pueden

encontrarse en los numerales 117y 118 de la Carta Magna por mencionar algunos.

En el caso particular de la fe publica, debe sefialarse que esta no sélo no es una materia
reservada exclusivamente para la federaciony aun cuando quedo de manifiestolas razones
por virtud a las cuales se considera que la fe publica es, primordialmente una atribucién del
Estado que, como funcion administrativa pretende otorgar certeza juridica a los gobernados,
su principal, pero no unico detentador es el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos
como representante del Ejecutivo Federal, sino que los correlativos de cada estado miembro
y sus respectivos poderes legislativoy judicial, son libres y soberanos para regularlay como

consecuencia, delegarla.

30 «En la Constitucion del 4 de octubre de 1824 se repetiran los mismos principios que ya habia consagrado el Acta Constitutiva o Pacto
de Unidn, lacual, sobradecirlo, sirvid de base para elaborar dicha Constitucién y permanecio vigente ain de spués de promulgada. En
efecto en su articulo 3° se dice: La Nacion adopta para su gobierno la forma de republica, representativa, popular federal.» Barragan
Barragan, José. “Federalismo y Fe Publica Segun La Constituciéon Mexicana” Centro de Investigaciones Juridicas. p 54
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2654/5.pdf> [25-0 ctubre-2019]
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Asi, debemos sefialar que la necesidad del atributo en cita es tan ampliaque es asignada a
funcionarios pertenecientes a los otros dos poderes, sean federales o locales e incluso, a
personas fisicas y morales que como funcionarios fedatarios se encuentran dentro de la

estructura gubernamental sin una dependencia econdmica.

En efecto, la exigencia extensa de la fe publica ha ocasionado que los funcionarios publicos
dependientes econdmicamente del Estado no sean suficientes para cumplir con las
demandas que sugieren los actos y hechos juridicos acaecidos en la sociedad, por ello, de
manera excepcional se hainvestido de semejante envergaduraa personas fisicas y morales
gue aun, sin depender econdmicamente de la entidad Estatal, lo representan, de ahique

reciban el cargo de “funcionarios publicos”. 31

Asi, podemos colegir que todos los fedatarios son funcionarios publicos, pero no todos son
dependientes econOmicamente del Estado, es decir, lafe publica, para su ejercicio, ha sido
asignada a funcionarios dependientes e independientes econdmicamente de este.
Circunstancia que ha servido a la doctrina para determinar las clases en las que se divide

la fe publica de manera general y de manera excepcional.

Derivado de lo anterior, podemos decir que algunas clasificaciones de fe publica son las

siguientes:

1.- Fe Publica Administrativa. 2.- Fe Publica Judicial.
a.- Registral. a.- Secretarios de Acuerdos.
b.- Consular. b.- Conciliadores.
c.- Ministerial. c.- Secretarios Actuarios.

31 «El ejercicio de la actividad que implica la fe publica no se encuentra Gnicamente reservado para los 6rganos de la estructura
gubernamental en forma general, sino también indirectamente a personas fisicas y morales que —sin gusrdar unadependencia econdmica
del Estado- en la estructura de los poderes publicos de gobiemo aparecen colocadas en un plano jerarquico- funcional con matices o
aspectos muy singulares; pidiéndose mencionar en este contexto a los notarios, los corredores pblicos, contadores de instituciones
bancariasy los agentes aduanales, asi como aempresasalas que se encomiendala certificacion de la verificacion para el control de la
contaminacion producida por vehiculos automotores.» Sepulveda Sandoval, Carlos. op. cit., p. 37.
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3.- Fe Publica Legislativa. 4.- Fe Publica Personal.
5.- Fe Publica Extraordinaria. a.- Notarios Publicos.

b.- Corredores Publicos.

5.1. Fe PUblica Administrativa.

La fe publica administrativa es aquella que ejerce el titular del Poder Ejecutivo a través de
cualquiera de las personas facultadas para ello. Como ha quedado expuesto, el ejercicio de
la fe publicaes unafuncién meramente administrativa, por lo que primordialmente descansa
en el poder Ejecutivo Federal, de ahi que pueda ser asignada a Secretarias, organos

dependientes de éste y sus homdlogos en las entidades que integran la federacion.

Es decir, la fe publica administrativa es la que brindan todos aquellos funcionarios publicos
que, en ejercicio de las funciones conferidas por las distintas leyes administrativas, se
encuentran facultados para constatar y certificar la veracidad de ciertos actos, hechos o
documentos, sefialando como algunos ejemplos, la funcién Registral, Consulary Ministerial

como parte de la fe publica administrativa.

5.1.1. Fe Publica Registral

La fe publica Registral, como funcion administrativa, tiene como principal objeto brindar
publicidad formal, esto es, la garantia de acceso o conocimiento general a las constancias
gue obran en los registros, dentro de los que podemos citar la suscitada en los Registros
civilesy patrimoniales de cada entidad; los primeros, regulan, como su nombre lo indica, el
estado civil de los gobernados, mientras que los segundos; la situacién juridica de su

patrimonio.

En la Ciudad de México, las legislaciones de ambos; del Registro Civil y del patrimonial,
encuentran su fundamento legal en el Cdodigo Civil aplicable para la entidad y dependen
directamente de la Administracion Publicade esta Ciudad, tal y como se establece en el

articulo 1° respectivamente del Reglamento del Registro Civil y la Ley Registral.
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Del primero de los articulos citados, ademas de establecer sufundamentolegal, se subsume
la fe puablica que ostenta dicho Registro para conocer, autorizar, inscribir, resguardar y dar
constancias de hechosy actos sobre el estado civil de las personas, haciendo notarque el
ejercicio de la fe publicaes asignada a sus jueces. Circunstancia que incluso se deduce de

lo expuesto por los numerales 35y 50 del Cédigo Civil aplicable para esta Ciudad.32

Por otro lado, respecto al Registro Publico de la Propiedad, la fe publica se deposita en sus
directores, misma que a diferenciadel Registro Civil, nopueden delegar a sus registradores,
y si bien del articulo 1° de la Ley Registral para la Ciudad de México no se advierte la

publicidad ni la fe que ostenta dicho Registro se subsume del articulo 12 fracciones |y X. 33

Ejemplificadas la fe publica registral que respectivamente ostentan el Registro Civil y el
Registro Publico de la Propiedad, asi como su finalidad y dependencia del Ejecutivo,

podemos apreciar el por qué debe englobarse ésta dentro de la fe publica administrativa.

5.1.2. Fe PublicaConsular.

Segun la Ley del Servicio Exterior Mexicano, otro modelo de fe publica administrativa es la
gue ostentan los consules de conformidad con lo proveido por las fracciones lll, IV y V de
su articulo 44, de donde se colige que los cénsules ostentan fe publica; como Jueces del
Registro civil al expedir actas a favor de mexicanos con domicilio fueradel territorio nacional
incluyendo actas de nacimiento de aquellos que no fueron registrados en su oportunidad,
como notarios; al dar fe de actos juridicos celebrados por mexicanos en el extranjero que

deban ser ejecutados en el territorio nacional como el otorgamiento y revocacion de poderes

32 cédigo Civilde la Ciudad de México, articulos 35y 50.

3 Ley Registral parala Ciudad de México «Articulo 12- La funcién registral se prestara con base en los principios registrales contenidos
en esta Ley y el Cédigo, los cuales se enuncian a continuacién de manera enunciativa mas no limitativa: I. - Publicidad: Es el principioy
funcioén basica del Registro que consiste en revelarla situacion juridicadelosbienesy derechosregistrados, a través de s us respectivos
asientos y mediante la expedicion de certificacionesy copias de dichos asientos, permitiendo conocerlas constancias registrales...X- Fe
Publica Registral: Por el principio de fe publica registral se presume, salvo prueba en contrario, que el derecho inscrito en el Registro
existe y pertenece a su titular en la forma expresada en la inscripcién o anotacion respectiva. La seguridad juridica es una garantia
institucional que se basa en un titulo auténtico generador delderechoy en su publicidad que opera a partirde suinscripcié n o anotacion
registral, porlo tanto, el registrador realizara siempre lainscripcion o anotacion de los documentos que se le presenten.»
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y el otorgamiento de testamentos de conformidad con lo establecido por el numeral 1393
del Cédigo Civil Federal.3*

No obstante lo expuesto, resulta indispensable sefialar que si bien, regularmente la fe
publica que ostenta el Céonsul como funcionario federal es de caracter administrativa,
excepcionalmente también puede ser judicial al realizar emplazamientos o cualquier otra
diligencia de conformidad con lo establecido por la fraccion V del numeral 44 de la Ley

previamente citada.

5.1.3. Fe Publica Ministerial.

La fe publica ministerial es aquella que ejercen los Ministerios Publicos, recordando que
segun la Constitucion Politicay el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, estos, en el
ambito de sus competencias, son los funcionarios encargados de conducir la investigacion
de delitos, coordinar a las policias y a los servicios periciales durante dicha investigacion,
resolver sobre el ejercicio de la accion penaly en su caso, ordenar las diligencias pertinentes
para acreditar la existencia del delito y la responsabilidad de quien lo cometi6 o particip6 en

su comision.

Advertidas las principales funciones de los Ministerios Publicos, resulta oportuno sefalar
gue previo a la reforma Constitucional que motivo e instituyo el nuevo sistema de justicia
penal acusatorio, la fe publica con la que estaban investidos dichos funcionarios en el
sistema inquisitorio impedia una investigacién objetiva, de manera que la sola acusaciony
el tener por ciertas las manifestaciones del ministerio publico hacian imposible la defensa
de los imputados ante el tajante desequilibrio procesal, lo que generaba una magna
violacion al principio de inocencia, ergo, a los derechos fundamentales establecidos por la

Carta Magnay los Tratados Internacionales suscritos por el pais.

%iLey del Servicio Exterior Mexicano. «Articulo 44. Corresponde a los jefes de oficinas consulares: Ill. Ejercer, cuando corresponda,
funciones de Juez del Registro Civil; IV. Ejercer funciones notariales en los actos y contratos celebrados en el extranjero que deban ser
ejecutados en territorio mexicano, en los términos sefialados por el Reglamento. Su fe pUblica sera equivalente entodala Rep Ublica, ala
guetienen losactosde losnotarios en el Distrito Federal; V. Desahogarlas diligencias que les encomienden las autoridades judiciales de
laRepublica.»
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En efecto, dado que los ministerios publicos son los encargados de realizar las
investigacionesy posteriormente las acusaciones sobre la comision de algun delito, la fe
publica que autentificabay pasaba por ciertas todas las diligencias en que dicho funcionario
intervenia, hacian practicamente nulas las defensas que pudieran ejercerse a favor de los
imputados. Sirviendo para robustecer, las siguientes tesis emanadas de nuestros Maximos

Tribunales de Justicia:

INSPECCION OCULAR PRACTICADA POR EL MINISTERIO PUBLICO. POR SER
INSTITUCION DE BUENA FE QUE ADEMAS GOZA DE FE PUBLICA, SE PRESUME
CIERTO LO ASENTADO EN ELLA. Es inconcuso que lo asentado en el acta levantada con
motivo de la inspeccién ocular, practicada por el agente del Ministerio Publico, se presume
cierto, sin que sea O6bice para ello, que no haya sido firmada por la persona que se
encontraba en el lugar donde se practicO, pues debe tomarse en cuenta que el Ministerio
Publico es una institucion de buena fe, que ademas goza de fe publica. (Novena Epoca.
Registro: 202114. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion

y su Gaceta. Materia(s): Penal. Tesis: VI1.30.20 P. Pagina: 855).

ACTUACIONES PENALES, OMISION DE EXPRESAR LA HORA EN QUE SE
PRACTIQUEN LAS. Aun cuando en las actuaciones penales debera expresarse la hora,
dia, mes y afio en que se practiquen, la omision de precisar la hora en que el agente del
Ministerio Publico recibi6 la declaracién del ofendido no le resta eficacia, puesto que fue
practicada por un funcionario investido de fe publica, facultado para ello conforme a lo que
dispone el articulo 3o., fraccion |, del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de
Chiapas. (Séptima Epoca. Registro: 248331. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario

Judicial de la Federacion Materia(s): Penal. Pagina: 18).

MINISTERIO PUBLICO. NO SE ROMPE EL EQUILIBRIO PROCESALPOR ELHECHO DE
DAR EFICACIA PROBATORIA A LAS ACTUACIONES PRACTICADAS EN LA
AVERIGUACION PREVIA. No es correcto el argumento del quejoso de que forzosamente
se le deba conceder mayor valor probatorio a aquellos medios de prueba que se rindan ante
la autoridad jurisdiccional, respecto de los que se rindieron ante el Ministerio Publico,

aludiendo a que de lo contrario se produce una supuesta violacion al equilibrio procesal.
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Esto es asi, porque como se hadicho corresponde a la representacion social la investigacion
y persecucién de los hechos constitutivos de delito del que tenga conocimiento, ello por
imperativo constitucional y, por tanto, las actuaciones que en uso de esa facultad realice,
observando los preceptos legales aplicables en cada caso particular, son merecedoras de
valoracién por parte de la autoridad jurisdiccional, partiendo ademas del principio de que es
unainstitucionde buenafey que, ademas, esta dotada de fe publica. Maxime que conforme
a la codificacién procesal penal de aplicacion federal, la normatividad correspondiente
asignaigual eficaciaa las actuaciones practicadas en el proceso propiamente dicho, o en
etapas procedimentales previas, como la de averiguacioén previa. Luego, el que después de
la consignacion ante la autoridad judicial, el Ministerio Publico se convierta en parte del
proceso, se debe a la doble funcidon de que esta dotado, es decir, como institucion
investigadora 'y como parte en el proceso, pero no significa, conforme al sistema procesal
mexicano vigente, que por el hecho de dar eficacia probatoria a aquellas actuaciones que
realiz6 en funcién de autoridad persecutora de delitos, transgreda el equilibrio de las partes,
porque los datos que arroje esa investigacion, es lo que hace que en un momento dado se
pueda o no ejercer accion penal en contra de una persona, como presupuesto del proceso
en sentido estricto y, en el caso de que asi suceda, ésta tendra la posibilidad de entablar
mas ampliamente ante un érgano judicial sus mecanismos de defensa, aportandose todas
aquellas pruebas que estime pertinentes, las que deberan ser valoradas por el 6rgano
jurisdiccional al momento de resolver, pero sin que ello le impida el valorar igualmente
aquellas que no fueron desahogadas ante él, es decir, durante la averiguacion previa. Sin
gue pueda perderse de vista que también en dicha etapa de indagatoria se asignan al
presunto inculpado garantiasy derechos en aras del debido proceso y plenitud de defensa,
ello conforme a la normatividad constitucional y legal actualmente aplicable en nuestro pais.
(Novena Epoca. Registro: 183020. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial

de la Federacién y su Gaceta. Materia(s): Penal. Tesis: 11.20.P.106 P. Pagina: 1058).

Contrario a lo sostenido por la Gltima tesis transcrita, luego de la reforma Constitucional
publicada en el Diario Oficial de la Federacion con fechael 18 de junio de 2008 en materia
de seguridady justicia por virtud a la cual se unifico el procedimiento penal instituyendo el

nuevo Sistema Acusatorio, de la exposicion de motivos del Cdédigo Nacional de
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Procedimientos Penales, se advierte, entre otras cuestiones,que con el animo de establecer
un procedimiento donde verdaderamente existiera igualdad procesal entre las partes,
respeto al principio de inocenciay garantizar los derechos fundamentales de certeza y
seguridad juridica a los probables responsables, el Ministerio Publicoya no se encuenta

investido de fe plblica para el ejercicio de sus funciones.3®

En ese sentido, podemos deducir que la fe publica con la que se revestian las diligencias
en las que el ministerio publico intervenia, aparejaban unatajante violacion a los derechos
fundamentales de los gobernados, pues la autentificacién y veracidad con la que se
presumia la investigacion y consecuentemente la acusacion del representante social,
originaron que los imputados tuvieran que acreditar su “no responsabilidad”, es decir, su
inocencia, y no que esta se presumiera, lo que ademas, resulta material y juridicamente
imposible en la técnica procesal, pues los hechos negativos no son susceptibles de

demostracion.

Asi, podriamos resumir, que la sola investidura del ministerio pablico como fedatario viciaba
de origen el procedimiento, transcendiendo a violaciones en materia de derechos
fundamentales, por ello, la supresion de la fe publicaque ostentaban dichos funcionarios

fue necesaria para conformar un sistema de justicia penal apegado a derecho.

5.2. Fe Publica Judicial.

La fe publica judicial es aquella que ejercen ciertos funcionarios dependientes de dicho
organo en el &mbito de sus competencias, es decir, al igual que en la fe publica ministerial,
esta puede ser ejercida a nivel federal, local y municipal. Ahora bien, es de sefialar que aun
cuando la fe pablicajudicial puede presentarse en los tres niveles de gobierno, los Unicos
funcionarios investidos con el atributo en comento son los secretarios de acuerdos, los

conciliadoresy los actuarios de sus respectivos Juzgados.

*Tovilla Padilla, Carlos, “ABC del Nuevo Sistema de Justicia Penal para Fiscales del Ministerio Publico, 14 de julio de 2015”
<http://proyectojusticia.org/sistema-de-justicia-penal-para-fiscales/> [25-octubre-2019]
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En ese orden de ideas, debemos colegir que todos los secretarios de acuerdos,
conciliadoresy actuarios adscritos a un Juzgado, sin importar su competenciani el nivel de

gobierno al que pertenecen, se encuentran investidos de fe pablica.

5.2.1. Secretarios de Acuerdos.

Quedd de manifiesto que los secretarios de acuerdos, sin importar su competencia ni su
jurisdiccién, se encuentran investidos de fe publica, envergadura que se asigna a dichos
funcionarios a través de las Leyes Organicas de los respectivos Tribunales de Justicia, por
identidad sustancial, resulta oportuno citar la fraccion lll del articulo 81 de la Ley Organica

del Tribunal Superior de Justicia para la Ciudad de México, que en su letra establece:

«Articulo 81. Son obligaciones de la 0 el Secretario de Acuerdosy de lasy los Secretarios
Auxiliares. |. Autorizary dar fe de los despachos, exhortos, actas, diligencias, autosy toda
clase de resoluciones que se expidan, asienten, practiquen o dicten por el 6rgano

jurisdiccional...»

Del numerad citado, es de subsumirque los secretarios de acuerdos estando en ejercicio
de sus funciones, se encuentran obligados, respecto de la fe publica que ostentan, a dar fe
de los acuerdos y demas resoluciones dictadas por el Juzgado al que se encuentran

adscritos.

No obstante lo expuesto, la practica permite sostener que la fe publica de los secretarios de
acuerdos no se limita a los autos y resoluciones dictadas por los Juzgados; pues sus
funciones, incluso les permiten fedatar copias certificadas, ratificaciones e incluso

notificaciones en caso de ausenciade los actuarios y conciliadores.

Al respecto, es de sefialar que los Jueces, aun con todas las facultades que poseen como
titulares de sus respectivos Juzgadosy los que se podrian subsumirde ciertas leyesy en
particular del articulo 3005 del Cédigo Civil para esta Ciudad, no cuentan con fe publica,

pruebade ello, la tesis que a continuacion se reproduce:
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CONTRATO PRIVADO TRASLATIVO DE DOMINIO. SU RATIFICACION ANTE EL JUEZ
COMPETENTE IMPLICA LA ASISTENCIA DEL SECRETARIO QUE LA AUTENTIFICA Y
VALIDA (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). Es cierto que el articulo 3005 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal menciona al Juez como "fedatario" junto con el notario,
el registrador y el corredor publico, pero también lo es que ese precepto regula los titulos
registrables, entre ellos, los documentos privados ratificados ante el Juez competente; en
cambio, el articulo 2317 del propio codigo regula de manera especifica la formalidad de las
enajenaciones de bienes inmuebles hasta cierto valor, y en esa medida autoriza que se
otorguen en documento privado firmado por los contratantes ante dos testigos, cuyas firmas
se ratifiquen ante Juez competente, es decir, los preceptos citados antes y después de la
reforma de siete de enero de mil novecientos ochentay ocho, no le confirieron la calidad de
fedatario al Juez de Paz o competente, como pudiera colegirse de la interpretacion literal
del articulo 3005, sinoque éste debe ser interpretado en forma arménicacon el mencionado
numeral 2317y con los articulos 58 de la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal y 56 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que
claramente establecen que todos los actos del titular del érgano jurisdiccional deben ser
autorizados por el secretario, a quien laley si le confiere la calidad de fedatario; por tanto,
la recta inteleccion de los preceptos citados debe ser en el sentido de que la ratificacion de
meérito sera ante el Juez competente asistido por el fedatario judicial denominado secretario,
gue autentificay valida tal proceder. Es claro pues, que laley sélo autoriza al Juez paraque
intervenga en la ratificacion de firmas, pero no en la celebracion del acto juridico, maxime
gue no existe precepto legal que autorice al funcionario judicial a cartular por receptoria.
(Novena Epoca. Registro: 180169. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta. Materia(s): Civil. Tesis: 1.90.C.126 C. Pagina: 1944).

5.2.2. Conciliadores.

Al igual que los secretarios de acuerdos, los conciliadores se encuentran investidos de fe
publica, haciendo la aclaracion que estos ultimos tienen una funcion particular en cada
Juzgado, siendo esta; exhortar a las partes a que previo a la resolucién que en derecho
proceda, puedan dar a su conflicto unaamigable composicién, y en su caso, dar fe de la

voluntad de las partes por establecer un convenio que tendra la categoria de cosa juzgada.
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En ese tenor, debemos colegir que los conciliadores como fedatarios, tienen las mismas
facultadesque el secretario de acuerdos e inclusolos pueden sustituiren caso de ausencias
temporales tal y como lo establece la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia en la

Ciudad de México en susfracciones |l y IV que a continuacién se transcriben:

«Articulo 84. Quienes ejerzan como conciliadores tendran las atribucionesy obligaciones
siguientes: lll. Autorizar las diligencias en que intervengany dar fe de las resoluciones
pronunciadas en ellas por quien ostente la titularidad del érgano jurisdiccional; IV. Sustituir

al Titular de la Secretaria de Acuerdos en sus ausencias temporales...»

5.2.3. Secretarios Actuarios.

Los actuarios adscritos a cada juzgado, son los encargados de realizar los emplazamientos,
asi como todas y cada unade las notificaciones que, por su naturaleza, deban entenderse
personalmente con los interesados. Derivado de lo anterior, sin perjuicio de los requisitos
establecidos por las leyes respectivas para las notificaciones personales, se infiere que por
la trascendencia de su actividad, dichos funcionarios deben estar investidos de un atributo

por virtud al cual se autentifiquen las diligencias en las que intervine, esto es, la fe puablica.

Asi, siguiendo con los ejemplos sostenidos respecto a la fe publica judicial, es de citar la
fraccion Il del articulo 85 de la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia que en su

letra establece.

«Articulo 85. Las personas Secretarias Actuarias estaran adscritos (sic) a cada Juzgadoy
tendran las obligaciones siguientes: lll. Hacer las notificacionesy practicar las diligencias
decretadas por lasy los Jueces, bajo laresponsabilidad dela fe publicaqueles corresponda
y dentro de las horas habiles del dia, entendiéndose por éstas las que median desde las
siete hasta las diecinueve horas, devolviendo los expedientes dentro de las veinticuatro
horas siguientes, previas las anotaciones en el libro respectivo. Durante las notificacionesy
diligencias podran llevar a cabo el procedimiento de mediacion y, en su caso, redactar los
acuerdos respectivos que hayan convenido las partes, en los términos de la Ley de la

materia...»
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Resulta evidente la necesidad de que los actuarios como notificadores ostenten la
envergaduraobjeto del presente, ello, en atencién a quelas notificaciones personales, entre
otras, encuentran su finalidad en que las partes sometidas a un litigio estén en posibilidad
de ejercer su derecho de audiencia, lo que se traduce en el respeto al debido proceso legal,
bajo los principios de certeza y seguridad juridica. Siendo que dichas notificaciones deben
entenderse con el interesado, los actuarios envisten sus actuaciones con la autenticidad y
veracidad que implica la fe publica afin de evitar vicios formales que pudieran entorpecer el

procedimiento.

No obstante lo expuesto, es de sefialarque unade las practicas que desprestigian de forma
notable el ejercicio de la fe publicay con ella a demas fedatarios, es precisamente la
desempefiada por algunos actuarios, puesaun tomando en consideracion laexcesiva carga
de trabajo y la epidemia de corrupcién que caracteriza a nuestra sociedad actual,
considerando que tienen bajo su encargo la etapa procesal mas importante dentro del
proceso judicial como lo es el emplazamiento, han abusado del ejercicio de la fe publicaa
grado tal que sus actuaciones dejan a los gobernados en absoluto estado de indefension,
comprometiendo incluso al Estado al vulnerar las garantias procesales y derechos
fundamentales como la administraciéon de una justicia efectiva que otorga en nuestra
Constitucién Politica, de ahi que nuestros Maximos Tribunales de Justicia han impuesto
bajo distintos criterios, limites al ejercicio de tan noble investiduracomo a continuacién se

aprecia:

ACTUACIONES JUDICIALES; CARECEN DE EFICACIA PROBATORIA, CUANDO
REBASAN LOS PRINCIPIOS DE LA LOGICA. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1294 del Cdédigo de Comercio, las actuaciones judiciales haran prueba plena,
porque los actuarios y ejecutores, estan investidos de fe publicaylo asentado por ellos, en
las diligencias que practican, tendran similar eficacia, salvo prueba en contrario. Sin
embargo, cuando de la actuacion judicial resalten situaciones que atentan contra la légica,
no deben soslayarse, pues seria antijuridico permitir que una funcion judicial, regulada por

la ley, rebase ese principio y tenga alcances inverosimiles. (Novena Epoca. Primer Tribunal
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Colegiado en materias Civil y de Trabajo del Segundo Circuito. Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta. Tomo: lll, Mayo de 1996. Pagina: 582).

EMPLAZAMIENTO ILEGAL. LA FE PUBLICA DE QUE ESTA INVESTIDO EL
FUNCIONARIO QUE LO PRACTICA, NO CONVALIDA LAS ALTERACIONES Y
CONTRADICCIONES EN QUE INCURRA. Es verdad que la finalidad que persigue la ley,
en lo que a determinadas notificaciones se refiere, es la de que se practiquen,
preferentemente, con la persona a quien va dirigida la notificacion, sobre todo cuando se
trata del Ilamamiento a juicio, ya que asi se desprende del texto del articulo 49 del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Estado de Puebla; pues se infiere que de esa manera la
persona notificada, al tener conocimiento de la existencia del juicio al que se le llama, esta
en posibilidad de hacer valer en el mismo todos los derechos que la ley procesal le concede;
sin embargo, no puede juridicamente sostenerse lalegalidad del emplazamiento por el solo
hecho de que el actuario que lo practicé haya asentado en la diligencia respectiva que
primero se constituy6é en un domicilio donde dejo el citatorio, y al dia siguiente se "volvid a
constituir' en otro, puesla circunstancia de que tal funcionario esté investido de fe publica,
no convalida las marcadas contradicciones en que incurra; de donde se concluye que,
precisamente, dada la fe publicaque merecen los actos de los funcionarios con potestad
para otorgarlos, y teniendo en cuenta las alteraciones o contradicciones que se desprenden
del acta respectiva, resulta evidente que no se le puede atribuir valor probatorio alguno, ya
que es de explorado derecho que las afirmaciones contradictorias violan las reglas
generales de la logica, que sefialan que no puede una cosa ser y dejar de ser al mismo
tiempo. (Octava Epoca. Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito. Semanario Judicial

de la Federacién. Tomo: XIV-Julio. Pagina: 576).

5.3. Fe Publica Legislativa.

La fe publica del poder legislativo se ejerce por virtud de sus obligaciones intrinsecas en el
ambito de sus respectivas competenciasa través de la publicacion y promulgacién deleyes,

de forma que, bajo los atributos de la ley, estas al ser publicadas en el Diario Oficial de la
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Federacién, gacetas o periédicos oficiales de las Entidades Federativas deberan tenerse

por ciertos, verdaderos y obligatorios.36

5.4. Fe PuUblica Personal.

Como quedo expuesto, la basta demanda de la sociedad por formalizar los actos y hechos
juridicos que se suscitan, ha ocasionado que existan funcionarios que sin depender
econdmicamente del Estado, sean excepcionalmente investidos por éste de fe publica, de

ahi que sea englobada en un @mbito personal.

Asi, es de sefialar que el ejercicio de la fe publica que ostentan dichos funcionarios es, por
una parte, autbnomay por otra indirecta. Si bien, hemos analizado ampliamente la primera,
por cuanto hace a la segunda; es indirecta en atencién a que surge de la delegacién que

hace el Estado a ciertos funcionarios que actéian en su representacion. 37

En ese orden de ideas, tenemos que la fe publica personal, es la que ejercen notarios y
corredores, ambos, como funcionarios publicos suigeneris en la estructura jerarquica de los
organos de poder del Estado, con plena autonomia econémica y libertad para el ejercicio
de sus funciones. Al respecto, por identidad sustancial, resulta oportuno citar el numeral 27

de la Ley del Notariado para la Ciudad de México, que en su letra establece:

% Adame Lépez, Angel Gilberto etal. “Homenaje al Doctor Bernardo Pérez Fernéndez del Castillo”, intervencion de Marfa Leoba
Castafieda Rivas, op. cit., p. 39.

37 «Aplicadas esas nociones acercade ladelegacion en el contexto del ejercicio de las funciones publicas por los 6rganos del Estado, la
figura de la delegacion aparece como una forma o medio a través del cual los poderes gubernamentales —-mas especificamente el
ejecutivo-, como depositariosde la soberaniade la entidad estatal, confieren u otorgan lafacultad de representar al Estado a personas
fisicas y morales, que se ubican en un plano de dependencia jerarquico- funcional-mas no econdémica-, con caracteres muy especfficos,
en el ejercicio de una actividad considerada, evidentemente, como funcién publica...Ahora bien, no obstante la carencia de una
especificacion referencia en otros dispositivos legales ala delegacion como formade instrumentacion de la fe publica en personas que
se encuentran colocadas sui generis en la estructura jerarquica de los érganos de poder del Estado, pero no econémica; es decir, que les
hayan sido otorgadas las facultades de su ejercicio en esas condiciones a las que se ha hecho mérito, se interfiere su aplicacion, a efecto
de colocarlas plenamente dentro de la estructura gubernamental del Estado, al parecer éstas como fedatarios p Ublicos, ejecutando esta
funcion publica; lo que en formalégicay natural se traduce en que necesariamente s u ejercicio los convierte en funcionarios pablicos, y
gue su actividad repercutira en la esfera juridica de la entidad estatal, a nombrey por cuenta de la cual actdan.» Sepulveda Sandoval,
Carlos. op. cit.,pp.40a42.
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«Articulo 27. La funcién autenticadora es la facultad otorgada por la Ley al Notario para que
se reconozcacomo cierto lo que éste asiente en las actas o escrituras publicas queredacte,
salvo prueba en contrario. La funcién autenticadora debera ejercerla de manera personal y
en todas sus actuaciones de asesoria, instrumentacion y juicio, conducirse conforme a la
prudenciajuridica e imparcialmente. La funcion Notarial es el conjunto de actividades que
el Notario realiza conforme a las disposiciones de esta Ley, para garantizar el buen
desempefioy la seguridadjuridica en el ejercicio de dichafuncion autenticadora. Posee una
naturaleza compleja: es publica en cuanto proviene de los poderes del Estado y de la Ley,
gue obran en reconocimiento publico de la actividad profesional de Notario y de la
documentacion Notarial al servicio de la sociedad. De otra parte, es autobnomayy libre, para

el Notario que la ejerce, actuando con fe publica.»

5.4.1. Notarios Publicos.

Los Notarios, son funcionariosinvestidos de fe publicapor el Ejecutivo de cada entidad cuya
actividad principal es; recibir, interpretar, redactar y sustentar de forma legal por voluntad de
las partes u orden judicial, los actos y hechos juridicos, de los que se mencionan de manera
enunciativa mas no limitativa; escrituras, actas, testimonios y certificaciones, que pasados
ante su fe, adquieren autenticidady certeza juridica. Ello, de conformidad con lo establecido

por el articulo 44 de la Ley del Notariado para la Ciudad de México.38

Habiendo establecido las principales actividades ejercidas por los notarios, es de sefalar
gue, dada su trascendencia para la seguridad juridica de los gobernados, no cualquier
persona puede ejercer la funcion notarial, sino, que debe de cumplir ciertos requisitos para
gue unavez satisfechos, el Ejecutivo de la entidad que le corresponda le expida la patente
de notario 0 en su caso, la de aspirante, situacién que se deduce de los numerales 54,57 y
62 de la Ley del Notariado para esta Ciudad.

% |ey del Notariado para la Ciudad de México «Articulo 44.- Notario es el profesional del Derecho investido de fe piblica porel Estado, y
guetiene asu cargo recibir, interpretar, redactar y darforma legal a la Voluntad de las personas que ante él acuden, y conferir autenticidad
y certeza juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe, mediante la consignacion de los mismos en instrumentos p Gblicos de su
autoria. El notario conserva los instrumentos en el protocolo asu cargo, losreproduce y dafe de ellos. Actlia también como auxiliar de la
administracion de justicia, como consejero, arbitro o asesor internacional, en los términos que sefialen las disposiciones legales relativas.»
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Asi, es de sefialarque la funcion del notario como fedatario representante del Estado resulta
tan diligente, que solo para solicitar el examen de aspirante se requiere; ser mexicano por
nacimiento, tener veinticinco aflos cumplidos y no mas de sesenta; estar en pleno ejercicio
de derechos, facultades fisicas y mentales para el ejercicio de la funcién Notarial; gozar de
buena reputacién personal y honorabilidad profesional, no ser ministro de culto; ser
profesional del Derecho, con cédula profesional; no estar sujeto a proceso, ni haber sido
sentenciado por sentencia ejecutoriada, por delito doloso; acreditar cuando menos doce
meses de practica Notarial ininterrumpida, bajo la direccién y responsabilidad de algun

Notario de la Ciudad de México, entre otros.3°

Ademas de lo expuesto y luego de haber adquirido la patente de aspirante a notario
registrada, en la Ciudad de México los interesados deben solicitar su inscripcion al examen
de oposicion, obtener el primer lugar en el mismo, efectuar el pago de derechos
correspondientesy otros requisitos para que el Jefe de Gobierno emita la patente que los
acredita como notarios de conformidad con los numerales 57 y 60 de la Ley del Notariado

para esta Ciudad como se aprecia a continuacion:

«Articulo 57.- Para obtener la patente de Notario, el profesional del Derecho interesado,
ademas de noestar impedido para presentar examen, conforme a la fraccion VIl del Articulo
60 de esta ley, debera: I. Acreditar los requisitos de calidad profesional, practica y
honorabilidad. Los requisitos a que se refiere esta fraccion se presumen acreditados en
términos de la informacion ad perpetuam a que se refiere el Articulo 55 de esta Ley, salvo
que posteriormente se demuestren hechos concretos que hicieren dudar de dicha cualidad,
para lo cual con la opinién del Colegio y la determinacion de la autoridad competente podra
ser requerida una complementacién del procedimiento de informacién ad perpetuam; Il.
Tener patente de aspirante registrada; salvo que la patente no hubiera sido expedida por
causasimputables a la autoridad, en cuyo caso bastara acreditar la aprobacién del examen
con la constanciarespectiva que emita el jurado; lll. Solicitar la inscripcion al examen de

oposicion, segun la convocatoria expedida por la autoridad y expresar su sometimiento a lo

% Ley del Notariado para la Ciudad de México, Articulo 54.
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inapelable del fallo del jurado; IV. Efectuar el pago de los derechos que fije el Codigo Fiscal
de la Ciudad de México vigente; V. Obtener el primer lugar en el examen de oposicién
respectivo, en los términos de los Articulos 58 y 60 de esta ley; y VI. Rendir la protesta a
gue se refiere el Articulo 66 de esta ley, lo que implica para quien la realiza la aceptacion
de la patente respectiva, su habilitacion para el ejercicio Notarial y su pertenencia al
Notariado de la Ciudad de México.» «Articulo 62. Concluidos los examenes, el Jefe de
Gobierno expedira las patentes de aspirantey de Notario, a quien haya resultado aprobado

y triunfador en el examen respectivo. De cada patente se expediran dos ejemplares.»

Finalmente, es de manifestar que entre los elementos mas importantes y distintivos para la
validez del ejercicio de la funcién notarial encontramos los sellos de autorizary el protocolo,
gue de manera somera podriamos definir, el primero; como medio por virtud del cual el
Notario autentifica, con las facultades conferidas porel Estado, los documentos que autoriza
y el segundo; el registro conformado por libros foliados en donde constan todos los
documentos que obran en el haber de cada notaria, circunstancia que se deduce

respectivamente de los numerales 69 y 76 de la multicitada Ley del Notariado para esta
Ciudad.

5.4.2. Corredores Publicos.

Los corredores publicos, son funcionarios investidos de fe publica por el poder Ejecutivo
Federal, a través de la Secretaria de Economia, ello, en razén a que aun cuando sus
actividades se asemejan a las del notario, estas son de caracter eminentemente mercantil,

circunstancia que se deduce de los articulos 2 y 6 de la Ley de la Correduria Federal:

«Articulo 20.- La aplicacion de la presente Ley corresponde al Ejecutivo Federal, a través
de la Secretaria de Economia, con la participacién que corresponda a las autoridades
estatales. Cuando esta Ley haga referencia a la Secretaria, se entenderala Secretaria de
Economia.» «Articulo 60.- Al corredor publico corresponde: I.- Actuar como agente
mediador, para transmitir e intercambiar propuestas entre dos 0 mas partes y asesorar en
la celebracién o ajuste de cualquier contrato o convenio de naturaleza mercantil; Il.- Fungir

como perito valuador, para estimar, cuantificary valorar los bienes, servicios, derechos y
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obligaciones que se sometan a su consideracién, por nombramiento privado o por mandato
de autoridad competente; lll.- Asesorar juridicamente a los comerciantes en las actividades
propias del comercio; IV.- Actuar como arbitro, a solicitud de las partes, en la solucién de
controversias derivadas de actos, contratos o convenios de naturaleza mercantil, asi como
las que resulten entre proveedores y consumidores, de acuerdo con la ley de la materia; V.
Actuar como fedatario publico para hacer constar los contratos, convenios y actos juridicos
de naturaleza mercantil, excepto en tratAndose de inmuebles, asi como en la emision de
obligacionesy otros titulos valor; en hipotecas sobre buques, navios y aeronaves que se
celebren ante él, asi como para hacer constar los hechosde naturaleza mercantil; VI. Actuar
como fedatario en la constitucion y en los demas actos previstos por la Ley General de
Sociedades Mercantiles incluso aquellos en los que se haga constar la representacion
organica; VIl. Cotejar y certificar las copias de las pdlizas o actas que hayan sido otorgadas
ante ellos, asi como de los documentos que hayan tenido a la vista que sean de los referidos
en los articulos 33 a 50 del Cédigode Comercio, y VIII. Las demas funcionesquele sefialen

ésta y otras leyes o reglamentos...»

Al igual que en la figura del notariado, para ser corredor publico se requieren ciertos
requisitos como; ser mexicano por nacimiento, licenciado en derecho, no haber sido
condenado por la comisién de algun delito doloso y acreditar un examen primero para
aspirante y despuésdefinitivo,siendoincluso susobligaciones semejantes a las del primero

de los funcionarios citados.*°

No obstante lo anterior, aun cuando pudieran homologarse las figuras del notariado y de los
corredores, dada la naturaleza Federal en materia mercantil de los ultimos, estos son
asignados por plazas y no por cada Entidad, pese a que en cada Entidad y la Ciudad de
México existe una plaza, es decir, a diferencia de los notarios que son asignados por el
territorio y sus funciones se regulan por la ley de cada Entidad, los Corredores son

asignados por plazas y responden directamente de la Secretaria de Economia del Estado.

40 ey Federal de Correduria Pablica, Articulos 8,9y 15.

120



Respecto a las formalidades esenciales que deben contener los actos juridicos pasados
ante lafe de los Corredores Publicos,encontramos; el libro de registro, el archivo de pdlizas
y las actas, tal y como lo establecen los numerales 16, 17 y 18 de la Ley Federal de la

Correduria.4?

5.5. Fe Publica Extraordinaria.

Como atribucion del Estado, quedd acreditado que la fe publica es una funcion
generalmente ejercida por personas econOmicamente dependientes de este v,
excepcionalmente porfuncionarios que se encuentran colocados en unasituacion jerarquica
de gobierno sin depender de él, pese a ello, existen particulares que pueden dar fe sin ser
funcionarios publicos, esto es, bajo circunstancias extraordinarias, actan como fedatarios
para dar certeza y veracidad respecto de actos, hechos y documentos; ejemplo de lo
expuesto, los capitanes de buquesy aeronaves, que en caso de suscitarse una emergencia

aérea o en alta mar, pueden dar fe de nacimientos, matrimonios, testamentos entre otros.?

Enla misma sintonia, tenemos a las empresas alas que se encomiendalacertificacion para
la verificacion vehiculary a contadores de institucionesbancarias, en el caso de este ultimo,
su actuacion como fedatario se pude apreciar del contenido del articulo 68 de la Ley de

Instituciones de Crédito, que establece la certeza presunta de los estados de cuenta.*3

“ Ley Federal de la Correduria Publica «Articulo 16.- Los corredores diariamente, por orden de fecha y bajo numeracién progresiva,
formaran archivo de las pdlizas y actas de los actos en que intervengany en el mismo orden asentaran el extracto de las pélizas en un
libro especial que llevaran al efectoy que se denominara de registro, el cual debera estarformado por volimenes de d oscientas cincuenta
hojas foliadas y que no debera tener raspaduras, enmendaduras, o abreviaturas...» «Articulo 17.- El libro de registro y el archivo de
pélizasy actas de los corredores que porcualquier motivo dejen de ejercer, seran entregados por quien lostuviere en su poderal colegio
de corredores respectivo para su guarda, y si no lo hubiere, a la Secretaria.» «Articulo 18. Pdliza es el instrumento redactado por €l
corredor para hacer constar en él un acto juridico, convenio o contrato mercantil en el que esté autorizado a intervenir como fedatario.
Acta es la relacion escrita de un hecho juridico de naturaleza mercantil. Las actas y poélizas autorizadas por los corredores son
instrumentos publicosy los asientosde sulibro de registroy las copias certificadasy demas ejemplares que expidade las p ¢lizas, actas
y asientos, en los que esté autorizado a intervenir como fed atario, son documentos publicos que hacen prueba plena de los contratos,
actos juridicosy hechosrespectivos.»

42 pdame Lépez, Angel Gilberto et al. “Homenaje al Doctor Bernardo Pérez Fernéndez del Castillo’, intervencion de Maria Leoba
Castafieda Rivas. op. cit., p. 36.

43 Ley de Instituciones de Crédito «Articulo 68... El estado de cuenta certificado por el contador a que se refiere este articulo, hara fe,
salvo prueba en contrario, en los juicios respectivos para la fijacion de los saldos resultantes a cargo de los acreditados o de los
mutuatarios...»
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6. IMPORTANCIA DE LA FE PUBLICA.

Asimilada la trascendenciajuridica, politica y social del Estado, resulta oportuno insistiren
gue, desde sus albores, su finalidad perene, es el bien publico, siendo la via para cumplirlo,
el hecho de que éste se encuentre subyugado a un régimen normativo que, aplicado

conforme a su letra, encontrara el orden y la seguridad juridica de los gobernados.

Debemos advertir que la permanencia del Estado a lo largo de la historia ha sido impulsada
por la evolucién de las atribuciones que le han permitido un adecuado funcionamiento, entre

los que destacamos el objeto del presente, la fe publica.

En efecto, todas y cada una de las atribuciones del Estado encuentran su objeto en la
gobernabilidad a través de la conservacion de sus instituciones, misma que no podria darse
sin orden niseguridadjuridica, circunstanciaque seencuentraengarzadade manera directa
con la finalidad ultima de la fe publica.

Pese a que han sido expuestas diversas problematicas donde el ejercicio de la fe publica
apareja contradicciones a su propia naturaleza de publicidad, verdad y certeza absoluta,
resultaindispensable sostenerque larealidad de los fendmenosjuridicos y sociales permite
resumir que esta, es indispensable para la certeza juridica de los gobernados, luego

entonces, para la conservacion del Estado.

Luegode sefalaralgunosdelos funcionariosinvestidos de fe, es de colegirquelafe publica
es una herramienta imprescindible para la funcionalidad del Estado, pues su auxilio
trasciende y repercute a un sinnumero de actos y hechos juridicos suscitados entre
particulares y, entre estos y el ente Supremo, tales como; la certeza de su estado civil; la

proteccion de su patrimonio; el acceso a la imparticion de justiciay muchos mas.

Asi, podriamos concluirque la importancia de la fe publica, como ya lo han determinado
nuestros Maximos Tribunales de Justicia, descansa en la idea de «tranquilidad tanto del
Estado como del particular, ya que al determinar que un acto se otorgoé conforme a derecho

y que lo relacionado con él es cierto, se contribuye al orden publicoy a la certeza juridica.»
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TRATAMIENTO DE LA FE PUBLICA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

1. ESTUDIO DEL ARTICULO 121 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.

Habiendo establecido la fe publica como una atribucion del Estado encaminada a la
seguridad juridica y el orden publico, resulta preciso sefialar que todas y cada unade las
atribuciones de éste, deben encontrar un fundamento en la Carta Magna, tal y como
acontece con el monopolio del uso de la fuerza, la acufiacion de la moneda, el monopolio

de la recaudacion fiscal entre muchos otros mas.

Asi, atendiendo la naturaleza de la fe publica, es preciso que como atribucion del Estado
encuentre un fundamento en el texto normativo supremo, al respecto, el numeral 121 de la

Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos en su letra establece:

Titulo Quinto

De los Estados de la Federacion y de la Ciudad de México.

«Articulo 121. En cada entidad federativa se dara entera fe y crédito de los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de todas las otras. EI Congreso de la Unién, por medio
de leyes generales, prescribirA la manera de probar dichos actos, registros y

procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a las bases siguientes:

I. Las leyes de una entidad federativa solo tendran efecto en su propio territorio y, por
consiguiente, no podran ser obligatorias fuerade él. Il. Los bienes muebles e inmuebles se
regiran por la ley del lugar de su ubicacion; lll. Las sentencias pronunciadas por los
tribunales de una entidad federativa sobre derechos reales o bienes inmuebles ubicados en
otra entidad federativa, solo tendran fuerza ejecutoria en ésta, cuando asilo dispongan sus
propias leyes. Las sentencias sobre derechos personales sélo serdn ejecutadas en otra

entidad federativa, cuando la persona condenada se haya sometido expresamente o por
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razén de domicilio, a la justicia que las pronuncio, y siempre que haya sido citada
personalmente para ocurrir al juicio. IV. Los actos del estado civil ajustados a las leyes de
unaentidad federativa, tendran validez en las otras. V. Los titulos profesionales expedidos
por las autoridades de una entidad federativa con sujecion a sus leyes, seran respetados

en las otras.»

Del numeral citado, sobre la idea de que «En cada entidad federativa se dara entera fe» y
la exposicion de distintas documentales que segun vimos tienen el caracter de publicas,
surge la interrogante obligatoria: ¢ Es el articulo 121 el fundamento Constitucional de la fe
publica? Previamente, respecto a la asignacion de la fe publica, quedo6 expuesto que cada
fedatario fue investido de dicha atribucién bajo la norma que le corresponda, es decir, los
corredores por la Ley de la Correduria Federal; los notarios por la Ley del Notariado que
corresponda a cada entidad federativa; los funcionarios judiciales por la Ley Orgénica del
Tribunal competente en cada territorio y asi sucesivamente, mismas que bajo el principiode

codificacion, encuentran un fundamento en la Carta Magna.

Ahora bien, efectivamente estas normas se encuentran debidamente fundadas en la
Constitucién Politica, pese a ello, es de observar que a su vez, dichas normas en su
contenido o en su exposicién de motivos, delegan a los funcionarios que corresponda la fe
publica como unaatribucion del Estado, en ese tenor, bajo una hipoétesis en que el articulo
121 dela Constitucién no fuera el fundamento de la fe publicay no existiera ningun otro que
lo atribuya como tal, tendriamos que las leyes complementarias le otorgan una atribucion al
Estado que la propia Constitucidon omite, es decir, en contravencioén a la clasificacion de las
normas por su jerarquia, las normas secundarias alcanzarian atribuciones que, ante su

omision, las primarias no le han concedido.

En ese contexto, bajo la hipoétesis planteada, tendriamos que la fe publica del Estado,
consecuentemente de los funcionarios que la ejercen, se encontraria comprometida,
circunstancia que atendiendo a su importancia, vulneraria de forma importante la certeza 'y

seguridad juridica de los gobernados asi como el orden publico del Estado.
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A fin de despejar las interrogantes objeto de la presente investigacion, segun queddé de
manifiesto, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite 1os mismos
criterios de interpretacion que las demas legislaciones, en consecuencia, es de someter el

articulo previamente transcrito a distintos criterios de apreciacion.

1.1. Articulo 121 de la Norma Fundamental sometido a distintos métodos de interpretacion.

Segun se advirtio, la Constitucion Politica puede ser sometidas a distintos métodos de
interpretacion como lo es el literal o gramatical; l6gico conceptual; extensivo; teleolédgico;

histérico; por mayoria de razon, entre otros.

Asi, es que el articulo 121 de la Constitucién Politica para los Estados Unidos Mexicanos,
establece que en cada entidad federativa se dara entera fe y crédito de los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de las demas, siendo, el Congreso de la Union, por
medio de leyes generales, el que prescribir4 la manera de probar dichos actos, registros,
procedimientos y sus respectivos efectos, sujetdndose a las bases que el propio articulo

senala.

En ese estado de cosas, de unainterpretacion estricta, gramatical y l6gica conceptual del
numeral 121 de nuestra Carta Magna, tendriamos que al ser las entidades federativas
organos estatales, la fe con la que invisten actos, registros y procedimientos judiciales,
efectivamente es publica;siendoque, de unainterpretacion extensiva, al emplear el término

«entera fe y crédito», debe inferirse que el legislador se refiere a la fe publica.

Toda vez que el numeral citado establece que en cada entidad federativa se dara entera fe
y crédito de los actos publicos, registros y procedimientos judiciales de las demas, debe
deducirse que el articulo 121 sirve de fundamento Constitucional para la fe pablica de las
entidades federativas, no obstante, bajo los mismos métodos de interpretacion, queda
totalmente acéfala la fe publica federal, pues el texto normativo en ninguna forma sugiere

gue la federacion ostente dicha atribucion.
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En efecto, pese a que el numeral en comento establece que el Congreso de la Unién, por
medio de leyes generales, prescribira la manera de probar los actos juridicos que pasen
ante lafe publicade las entidadesfederativas, dichaatribucién seria Gnicay exclusivamente
por cuanto hace a la valoracién y los efectos de dichafe cuando es puesta a consideracién
de otra entidad federativa, impidiendo asi, deducir que la federacién ostente la atribucién

objeto del presente.

Ciertamente, toda vez que los métodos de interpretacion gramatical y 16gico conceptual
tienen como objeto desentrafiar el sentido literal de la norma, tomando en consideracion
gue en el numeral que nos constrifie se omite sefalar expresa o tacitamente que unade las
facultades de la federacidn es otorgar entera fe y crédito de los actos publicos que ante ella
pasen, como si acontece con las entidades federativas, debe entenderse que la federacion
no cuentacon fe publica, siendo su facultad exclusiva, legislar sobre su valoracién, es decir,
la federacion puede regular la forma en que debe probarse la fe pablica que pase ante las
entidades federativas, empero, no ostenta dicha fe para otorgarla a los actos publicos,

registros y procedimientos judiciales que ante ella se susciten.

Por otro lado, la facultad exclusiva de la federacion que se advierte del articulo 121
Constitucional al establecer que el Congreso de la Unién, por medio de leyes generales,
prescribird la manera de valorar los actos juridicos pasados ante la fe de las entidades
federativas, podria considerarse violatoria del articulo 40 del mismo ordenamiento supremo,
ello, en razén a que dichafacultad podria traducirse como unainvasién a la soberania de

los estados miembros de la federacion.

Anteriormente, se advirtio que por virtud del numeral 40 de la Norma Fundamental, cada
entidad federativa es libre y soberana respecto a su régimen interno, de manera que el
federalismo mexicano se caracteriza por la autonomia constitucional; autonomia
democratica y; la autonomia legislativa que ostenta cada Estado miembro para

determinarse.l

! «a.- La autonomia constitucional, consistente en la facultad de las entidades federativas de organizarse juridicay politicamente creando
su propia constitucion sin contrariar la constitucion federal; b.- Autonomia democréatica porgue en razoén de la voluntad de sus ciudadanos
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Asi, este sistema federal, sirve para determinar en la Constitucion, la jurisdiccion legislativa
de la federacién, las entidades y los municipios respectivamente, existiendo una regla
excepcional para el reparto de competencias que se advierte del articulo 124, mismo que
en su letra ordena: «Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta
Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.», lo que
se traduce en que todo aquello que no esté conferido de manera expresa a la jurisdiccion

federal corresponde a las entidades federativas.

De lo expuesto, dada la soberania que ostentan las entidades federativas por virtud del
articulo 121 Constitucional para dar fe y crédito de sus actos publicos, registros y
procedimientos judiciales, bajo una interpretacion estricta y en relacion con el diverso
numeral 124 del ordenamiento supremo citado, tendria que advertirse que la fe publicaes

unaatribucién exclusivadelas estas, circunstanciaque hasido robustecida por la doctrina.?

Es decir, atendiendo a que unainterpretacion estricta del articulo 121 permite subsumir que
la federacidén no cuenta con fe publica como unade sus atribuciones, bajo lo establecido

por el articulo 124 Constitucional, debiese estar impedida para prescribir la manera de

es que eligen a sus érganos de gobiemo y de representacion; c.- Autonomia legislativa, ad ministrativa y jurisdiccional, que implica que
los 6rganos relativos van a actuar de acuerdo a la constitucion local y alasleyes locales. En lo que concieme a materias no comprendidas
en la drbita federal. Existen pues dos soberanias, la del estado federal y la de las entidades federativas.» Burgoa Orihuela, Ignacio.
“Derecho Constitucional Mexicano”  editorial  Porrda 92 ed. México. 1994 pp. 408 a 414
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4602/15.pdf> [25-0 ctubre-2019]

2 «Fernando Antonio Cardenas expone que el sistema residual del derecho Constitucional Mexicano para establecer el reparo de
competenciasregulado en el articulo 124 constitucional, se ha convertido en laregla de excepcion, en tanto que lareglagenerallo son
los articulos constitucionales que de manera expresay particular determinan tanto las facultades de la jurisdiccion federal como de la
local; el articulo constitucional en cita dispone el principio consistente en que todo aquello que no esté conferido de maner a expresa a la
jurisdiccion federal corresponde a las entidades federativas . Derivado de lo anterior, el autor citado agrega: 1.- Todas las leyes fed erales
le corresponde expedirlas al Congreso de la Unién de acuerdo a las facultades expresas que el articulo 73 de la constitucién le confieren,
entre las que se encuentran; la moneda, los titulos y operaciones de crédito, las sociedades mercantiles, todo el derecho mercantil, la
materia de mineria, espacio aéreo, mar territorial, petréleo, navegacion, comercio, internacional, codigo penalfederal. 2.- Las leyes de las
entidades federativas se expiden en base alas facultades expresasy residuales que la constitucion les otorga entre las que se encuentra;
el derecho civil, lamateriainmobiliaria, la fe publica notarial. 3.- Lo mismo sucede con lajurisdiccion del distrito federal, ah ora ciudad de
México.» Cardenas Gonzalez, Fernando Antonio. “Inversion Extranjera” editoriad PorrGa 5% ed. México. 2013
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4602/15.pdf> [25-0 ctubre-2019]
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probar los actos, registros, procedimientos y los efectos de la fe pasada ante los Estados

miembros, de ahi que dicha atribucidn se considere unainvasion a su soberania.

En contraposicidn, considerando las bases establecidas por el articulo 121 de la Carta
Magna por virtud a las cuales el Congresode la Unidn, mediante leyes generales prescribira
la manera de probar los actos, registros, procedimientosy los efectos de los actos juridicos
pasados ante la fe de las entidades federativas, resulta razonable que, atendiendo al
alcancey sentido del pacto federal, la federacion sea quien establezca los fundamentos en
gue debe ser valorada lafe y crédito de unaentidad federativa cuando es conocidapor otra,
pese a esto, dicha circunstancia de ningunaformasugiere que la federacion cuente con fe
publicacomo unade sus atribuciones, contrario a ello, confirma que su atribucién Unicay

exclusivamente se limita a regular como es que debe o no ser reconocida.

Como consecuencia de lo anterior, podria colegirse, tomando en consideracion que nien el
articulo 121 nien ningun otrodispositivode la Carta Magna se hace referenciaa la fe publica
federal, que la otorgada por corredores, secretarios de acuerdos y actuarios de Juzgados
de distrito, consulesy demas funcionarios federales carece de sustento constitucional y

como tal, resulta ilegal.

Por otro lado, sometiendo el articulo 121 de nuestra Constitucion a una interpretacién “por
mayoria de razon”, se debe colegir que, si las entidades federativas ostentan fe publica
como una de sus atribuciones, cuantoy mas la ostentara la federacion, en consecuencia,
tendriamos que la fe publica de las entidades e incluso de la federacion, encuentra su

fundamento Constitucional en el articulo citado.

Ahora bien, bajo unainterpretacion historica y teleoldgica del articulo citado, es de sefalar
gue éste encuentra su origen en el articulo 145 de la Constitucion Politica de 1824, mismo
gue establecia exactamente lo mismo que la primera parte del numeral 121 de la
Constitucién vigente, de tal forma, es de advertir que luego de casi doscientos afios, la
hip6tesis consagrada en dicho numeral, entiéndase la fe publica que ostentan las entidades

federativas, se encuentra, en cuanto a su contenido histérico, intocada, pues si bien le han
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recaido reformas, mismas que fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacién con
fecha 29 de enero de 2016, también lo es que estas han sido de caracter semantico al

substituirla voz “Estados de la Federacion” por “Entidades Federativas” y no sustancial.

En consideracion a lo expuesto, es de especial importancia resaltar que la interpretacion
historica e incluso teleoldgica del articulo 121 de la Carta Magna vigente, permite deducir
gue la intencion del legislador es el respeto al pacto federal y con él, robustecer el
reconocimientode la soberania de las entidades federativas y no, establecer un fundamento
Constitucional para la fe publica como atribucion del Estado, situacion que puede
constatarse por el nombre otorgado al Titulo Quinto del texto normativo supremo siendo

este: “De los Estados de la Federacion y de la Ciudad de México”.

Asi, luegode advertir que aun cuandodel articulo citado se subsumelafe publicacomo una
atribucion de las entidades federativas, es de resolver que esta no constituye su espiritu ni
la intencion del constituyente, es decir, bajo los métodos de interpretacion que se atienden,
el numeral 121 de nuestra Norma Fundamental no podria servir de sustento a la fe publica

de la gozan los estados miembros de la federacion.

Pese a lo advertido de las interpretaciones anteriores, habiendo establecido que cada
entidad federativa es libre y soberana respecto a su régimen interno y como tal, pueden
dotarse de una Constitucion propiay regular cualquier materia siempre y cuando no esté
reservada a la federacion, atendiendo a que la fe pablica no es exclusiva de ésta, siguiendo
lo razonado por el articulo 121 de la Carta Magna, cada entidad se encuentralegitimamente
facultada para regular la fe publica que ostentan, asi como su ejercicio y delegacion en la

forma que mejor se adecue a sus circunstancias particulares.?

3 «El primer principio, que aqui se enuncia, es consecuencia de lo establecido en los articulos 39y 40. La voluntad del pueblo mexicano
es que existan los poderes federales, y que estos poderes federales no hagan uso sinode las facultades que expresamente esa misma
voluntad popular les atribuy6. Hablamos de voluntades del pueblo, y no de lavoluntad del poder revisor o reformador. Esto significa una
prohibicion expresa; dichas facultades no podran serles ampliadas, o restringidas, a través del poder reformador. La razén es sencilla,
porgue si se pemitiera su ampliacion, o restriccion, se afectaria al pacto federal, o al régimen intemo de los estados. Ahora bien, este
principio establece una doble prohibicion para los funcionarios fed erales, asi como para el poder reformador. A saber, por | a primera, no
podrian hacer uso sino de las facultades expresas; mientras que, por la segunda, no podrian ejercer facultad alguna sobre todas las
demas materias reservadas para los estados. El articulo 124 decrefa, pues, el principio de las facultades expresas para los poderes
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Luego de lo expuesto, no existe duda alguna respecto a la libertad y soberania de los
Estados miembros de la federacion en cuanto a su régimen interno, empero ha sido
expuesto que existen circunstancias en las que dicha soberania encuentra limitaciones, en
el caso particular de la fe publica aun cuando no es una materia reservada, al ser una
atribucion del Estado que presuntamente no encuentra como tal un fundamento
constitucional ¢ podria regularse asi en las Constituciones de cada entidad federativa aun
cuando la Norma Suprema no lo establezca? Es decir, ¢podria una entidad federativa

ostentar atribuciones que la federaciéon no establece para si?

Sin elanimode entrar al historico debate sobre los alcancesde la soberania de las entidades
federativas fundidas en sus Constituciones locales respecto a la Constitucién federal, es
notable sefialar que el propio texto constitucional, en su articulo 121 resulta confuso al
regularla fe publica, maxime si se considera que ésta ha sido elevada por laley, ladoctrina

y la jurisprudencia como una atribucion del Estado.

1.2. Consideraciones finales.

En conclusion, podria decirse que sumados todos los métodos de interpretacion respecto al
articulo 121 de la norma suprema, es de colegir que éste si podria fungir como el
fundamento Constitucional de lafe publica, no obstante ello, para latrascendenciaque dicha
atribucion implica en el funcionamiento del Estado, resulta evidente su insuficiencia,
circunstancia que, sumada a las probleméticas expuestas previamente respecto a su
aplicacién, comprometen de manera importante el orden, la seguridad y la certeza juridica

de la sociedad y del propio Estado.

federales, asi como el gran principio de que todas las deméas materias, por estar reservadas alos estados, se constituyen en el contenido
de sus propias soberanias. Si explicamos esto mismo con otras palabras, legaremos a las dos conclusiones fundamentales siguientes:
la primera, es la prohibicion paralos funcionarios publicos de ejercerfacultad alguna que no les esté expresamente encomendada; y la
segunda, que los estados, ademas del natural ejercicio soberano en materia de régimen interior, no tendran ninguna prohibicién para el
ejercicio de facultades sobre todas aquellas materias respecto de las cuales los funcionarios fed erales tengan facultades expresas. Es
decir, que los estados solamente se abstendran de hacer uso de facultades sobre materias que sean calificadas, ademas de expresas,
como reservadas, exclusivas o privativas de los poderes federales.» Barragan Barragan, José. “Federalismo y Fe Publica Segun La
Constitucion Mexicana” Centro de Investigaciones Juridicas. p 82 <https://archivos.juridicas.unam.mxMww/bjv/libros/6/2654/5.pdf> [25-
octubre-2019]
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Asi, como fundamento Constitucional de la fe publica, el numeral 121 es endeble,y ante la
omisién de algun otro articulo que establezca expresamente que la fe publica es una
atribucion del Estado, se considera que bajo cualquiera de las interpretaciones que ratifican
su flaqueza, esta queda expuestay con ella, la certeza de los actos, hechosy documentos

en los que se involucra.

Es decir, no debe ser soslayado que existen interpretaciones donde puede subsumirse que
la fe publicano cuenta con un fundamento Constitucional, luego entonces, su delegacion,
asignacién y aplicacién seria inconstitucional, es decir, si el Estado no tiene fe publica (por
no haber sido otorgada asi por la norma fundamental), no podria delegarla a cénsules,
corredores, actuariosy otros, lo contrario, aparejaria que todos los actos en que intervienen
funcionarios publicos como fedatarios fuera ilegal e ilegitima, circunstancia que luego de
asimilar la importancia de dicha atribucion, vulnera de forma importante todo el

funcionamiento del Estado.

Regularmente, el término “inconstitucional’ es aplicado a lo que contraviene lo establecido
por la propia norma fundamental, ahora bien, en atencién a que los principios de certeza 'y
seguridad juridica, entre otras cuestiones, se sustentan en que todos los actos emanados
de autoridad tengan un fundamento y motivo para su aplicacién, bajo la premisa en que la
fe publicafederal careciera de sostenimiento Constitucional,tendriamos que las respectivas
leyes donde se enviste a ciertos funcionarios federales de fe publica serian
inconstitucionales, ergo, la fe por ellos otorgada, seria ilegal e ilegitima, circunstancia que

sin duda estaria violentando el Estado de derecho.

Opuesto a implicar que debe tildarse de inconstitucional lafe publica, el objeto de éste es
crear conscienciade su trascendenciay la importancia para qu e encuentre un fundamento
constitucional robusto. ¢ Qué seria de los gobernados si notuvieran seguridad juridica sobre
su patrimonio 0 su estado civil? este y tantos problemas que impliquen la atribucion en
comento generarian una desestabilidad tal, que en un escenario extremo, podrian

comprometer el orden publico del Estado y la seguridad juridica de los gobernados.
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Por otro lado, podria considerarse que como atribucion del Estado, esta deberia deducirse
aélinherente,porlo que noresultaria necesario plasmarlo en el texto fundamental, contrario
a ello, la falta de solidez del articulo 121 queda evidenciada si en comparacion, atendemos
gue los elementos de existencia, la supremacia Constitucional, la soberania, el uso legitimo
de la fuerza, y otras tantas mas atribuciones que bien podrian presumirse de la actividad

Estatal, estan expresamente establecidos en la norma suprema ¢, por qué no acontece asi
con la fe publica?

Asi, se considera necesaria unareforma Constitucional por virtud a la cual se establezca
expresamente que el Estado ostenta, como unade sus atribuciones, de fe publicay luego,
a partir de este, regular todas y cada una de las leyes que la deleguen para su ejercicio,
pues su ausencia, sumada al abuso de ciertos fedatarios en el ejercicio de su investidura,

comprometen la estabilidad del Estado.

Resulta notorio que la evolucion consuetudinaria de la sociedad hace materialmente
imposible que las normas puedan regular de manera absoluta todas las conductas, no
obstante, en el asunto particular de la fe publica, es imperante establecer las bases para

evitar, en la medida de lo posible, su inviolabilidad.

Es decir, unareforma constitucional al articulo 121 podria servir de base para regularla fe
publica como una atribucion del Estado y como consecuencia, que dicha atribucién
encuentre limites en los tres niveles de gobierno, ello con el objeto de evitar las

contradicciones en las que incurren algunos fedatarios.

Derivado de lo expuesto, con fundamento en lo establecido por el articulo 135 de la

Constituciéon Politica para los Estados Unidos Mexicanos se propone el siguiente:
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2. PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL.

Titulo Quinto

De los Estados de la Federacion y de la Ciudad de México.

Articulo 121.- La fe publica del Estado, puede ser delegada a funcionarios federales,
estatales, municipales y extraordinariamente a particulares para que, en ejercicio de sus
atribuciones, contribuyan con el orden publico y la seguridad juridica, estableciendo,
conforme a sus respectivas legislaciones, las bases y requisitos que deben ostentar los

actos, hechosy documentos que pasen ante su fe.

En cada entidad federativa se dara entera fe y crédito de los actos publicos, registros y
procedimientos judiciales de todas las otras. El Congreso de la Unidn, por medio de leyes
generales, prescribira la manera de probar dichos actos, registros y procedimientos, y el

efecto de ellos, sujetdndose a las bases siguientes:

I. Las leyes de una entidad federativa so6lo tendran efecto en su propio territorio y, por
consiguiente, no podran ser obligatorias fuerade él. Il. Los bienes muebles e inmuebles se
regiran por la ley del lugar de su ubicacion; lll. Las sentencias pronunciadas por los
tribunales de unaentidad federativa sobre derechos reales o bienes inmuebles ubicados en
otra entidad federativa, solo tendran fuerza ejecutoria en ésta, cuando asilo dispongan sus
propias leyes. Las sentencias sobre derechos personales sélo seran ejecutadas en otra
entidad federativa, cuando la persona condenada se haya sometido expresamente o por
razén de domicilio, a la justicia que las pronuncid, y siempre que haya sido citada
personalmente para ocurrir al juicio. IV. Los actos del estado civil ajustados a las leyes de
unaentidad federativa, tendran validez en las otras. V. Los titulos profesionales expedidos
por las autoridades de una entidad federativa con sujecion a sus leyes, seran respetados

en las otras.

Se considera pertinente la reforma, en principio, por que serviria de fundamento a la fe

publicacomo unaatribucion que ostentael Estado, maxime que a lafechano existe numeral
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alguno que la sefiale como tal, insistiendo en que dicha atribucién es imprescindible para el

orden publico del Estado y la seguridad juridica de los gobernados.

Ilgualmente, con la adicion propuesta al articulo 121 de la Constitucion Politica, se considera
gue quedarian subsanados los vicios de este ante cualquierade las interpretaciones que
exhiben su ineficiencia para sustentarlafe publicay en particular, la ejercida y delegada por
funcionarios federales.

Es decir, respecto a la fe publica del Estado federal, atendiendo a las prohibiciones
establecidas por el articulo 124 Constitucional paralos funcionarios federales, se considera
guelareforma propuesta subsanariacualquierinterpretaciéon porvirtud a lacual se advirtiera

guelafe publicaes unaatribucién reservada exclusivamente paralas entidades federativas.

Al respecto, es de hacer notar el contenido del articulo 1° de la Ley de 19 de diciembre de
1901 por virtud a la cual se cred en nuestro pais el Archivo General de Notarias, se podia
leer: «El ejercicio del notariado es unafuncion de orden publico que el Distrito Federal y
Territorios Federales, unicamente puede conferirse por el Ejecutivo de la Unién en los
términos que establece esta ley.» contenido similar al establecido por sus articulos
homologos en las leyes subsecuentes, e incluso en las posteriores a la desaparicién de los
llamados territorios federales y hasta que el Distrito Federal, hoy Ciudad de México

adquirieraun régimen de gobierno autbnomo.

Derivado de lo anterior, se considera que, con la desaparicion de los territorios federales, la
fe publica de la federacion quedo sin sustento, de ahi que la delegacién a funcionarios de
dicho nivel de gobierno se juzgue ilegal, siendo que, con la adicion propuesta, quedaria
reparada cualquierirregularidad que pudieran ostentar los corredores publicos, consules,
actuariosy secretarios de juzgados federales, entre otros fedatarios investidos como tal por

la federacion.

Por otro lado, pese a que de la doctrinay la jurisprudencia se advierte que la fe publicaes

una atribucién del Estado que se ejerce mediante la funcidn publica y como tal, de manera
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formal descansa en el Ejecutivo Federal, con la adicién del parrafo propuesto, queda
reguladala facultad de delegar la fe publicapor sus homélogosen las entidadesfederativas
e incluso,sealcanza, enrespeto al principiode la division de poderes, aregular la fe publica

de los poderes legislativo y judicial en los tres niveles de gobierno.

Igualmente, de seguir la reforma propuesta, se considera que quedaria un sustento
constitucional del porqué un particular no considerado funcionario publico, podria, en casos

excepcionales, ejercer la fe publica del Estado.

En ese orden de ideas, de seguirla propuesta planteada respecto a la adicion de un parrafo
al articulo 121 de la Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos, se considera
gue quedaria subsanadacualquierirregularidad respecto al fundamento de la fe publicaque
ostenta el Estado y se auxiliaria a determinar el porqué una funcion eminentemente
administrativa, como lo es la fe publica, puede encontrarse dentro del poder judicial y el
legislativo sustres niveles de gobierno, asi como otras actividadesfuerade la administracion

e incluso dela funcion publica.

Asi, es de concluir que la reforma propuesta resulta necesaria en razébn a las
interpretaciones que exhiben la insuficiencia del numeral 121 como fundamento de la fe
publicay, atendiendo a que cualquier acto de autoridad que no esté debidamente fundado
y motivado vulnera la esfera juridica del gobernado, se considera que con el ejercicio
indebidode la veracidad y certeza absolutainherente ala atribucién en comento, se produce

una afectacién con consecuencias de nivel superlativo para el sostenimiento del Estado.
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CONCLUSIONES GENERALES

1.- Elderechoy el Estado encuentran su origen primigenio en la sociedad y en particular en
las necesidades que la llevaron a implementar un sistema normativo donde la poblacion
reconocio una autoridad de mando para imponery sancionarlas reglas de conductaque

tendrian que acatar para su conservacion y la del territorio que habitaban.

2.- El hombre, la sociedad, e incluso el Estado puede evolucionar o transformarse, pero su
fundamento y motivo de existencia, la razén que lo justifica; “el bien publico” es perpetuo,

se conserva inmune al tiempo y a cualquier otra circunstancia.

3.- El Estado de derecho es aquel que se encuentra subyugado al marco juridico por él
impuesto; se caracteriza por la division del ejercicio del poder, el reconocimiento de los

derechosy libertades fundamentales del hombre y por el imperio de la ley.

4 .- La Constitucion Politica es el fundamento de cada Estado, es la materializacion del

Estado de derecho;base legal de su estructura, organizacion y funcionamiento.
5.- La Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos es un extraordinario
prototipo de texto normativo fundamental; escrito, codificado, otorgado por soberania y

rigido.

6.- En los Estados Unidos Mexicanos, como Estado de derecho, todas y cada unade las

atribuciones que posee, deben encontrar un fundamento juridico en la Constitucién Politica.

7.- Aun cuando no ha sido posible designar los antecedentes particulares de la fe publica,

es de concluirque esta es coetanea del derechoy del Estado.

8.- La fe publica encuentra su naturaleza juridica como una atribucion del Estado, no como

una funcion publica administrativa.
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9.- La publicitad, veracidad y certeza de la fe pablica es presunta, no absoluta, por su

integracion, existen situaciones en donde su ejercicio compromete su esencia.

10.- Como atribucién del Estado que se ejerce como una funcién publica administrativa, la
fe publica, de manera formal, descansa en el Ejecutivo Federal, no obstante, ante la
multiplicidad de actos, hechos y documentos en los que interviene, la vemos desempeiiada
por los poderes Legislativo y Judicial, excepcionalmente por funcionarios independientes
econdmicamente del Estado y de manera extraordinaria por particulares que noejercen una

funcién puablica.

11.- La fe publica es una atribucién de especial importancia para el funcionamiento del
Estado por todos los actos, hechosy documentosen los queinterviene entre los particulares

e incluso entre estos y el ente Supremo.

12.- Lafe publicaencuentrasu finalidad en el orden publico,lacerteza y la seguridadjuridica

del Estado y de los gobernados.

13.- El articulo 121 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos podria servir

de fundamento Constitucional parala fe pablica.

14.- Después de haber sido analizado bajo distintos métodos de interpretacién el articulo
121 como fundamento Constitucional de la fe publica, se concluye que este es insuficiente

para justificarla como atribucion del Estado y en particular de la federacion.

15.- Se considera necesaria una reforma constitucional por virtud a la cual quede
expresamente establecida la fe publica como una atribucion del Estado y que esta, puede

ser delegada en sus tres niveles de gobierno.
Por lo expuesto, se propone con fundamento en lo establecido por el articulo 135 de la

Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos, adicionar un parrafo al articulo

121 quedando de la siguiente forma:
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Titulo Quinto

De los Estados de la Federacién y de la Ciudad de México.

Articulo 121.- La fe publica del Estado, puede ser delegada a funcionarios federales,
estatales, municipales y extraordinariamente a particulares para que, en ejercicio de sus
atribuciones, contribuyan con el orden publico y la seguridad juridica, estableciendo,
conforme a sus respectivas legislaciones, las bases y requisitos que deben ostentar los
actos, hechosy documentos que pasen ante su fe.

En cada entidad federativa se dara entera fe y crédito de los actos publicos, registros y
procedimientos judiciales de todas las otras. El Congreso de la Unién, por medio de leyes
generales, prescribira la manera de probar dichos actos, registros y procedimientos, y el
efecto de ellos, sujetdndose a las bases siguientes:

I. Las leyes de una entidad federativa sélo tendran efecto en su propio territorio y, por
consiguiente, no podran ser obligatorias fuera de él. Il. Los bienes muebles e inmuebles se
regiran por la ley del lugar de su ubicacion; lll. Las sentencias pronunciadas por los
tribunales de unaentidad federativa sobre derechos reales o bienes inmuebles ubicados en
otra entidad federativa, s6lo tendran fuerza ejecutoria en ésta, cuando asilo dispongan sus
propias leyes. Las sentencias sobre derechos personales sélo seran ejecutadas en otra
entidad federativa, cuando la persona condenada se haya sometido expresamente o por
razon de domicilio, a la justicia que las pronuncio, y siempre que haya sido citada
personalmente para ocurrir al juicio. IV. Los actos del estado civil ajustados a las leyes de
unaentidad federativa, tendran validez en las otras. V. Los titulos profesionales expedidos
por las autoridades de una entidad federativa con sujecion a sus leyes, seran respetados

en las otras.

Es cuanto.

Victor Manuel Contreras Vallejo.
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Facultad de Derecho UNAM. México, D.F. 2015.
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CONSTITUCIONES

cODIGOS

LEYES

LEGISLACION.

Constitucion Politica Para Los Estados

Unidos Mexicanos.

Constitucion Politica De La Ciudad De

México.

Caodigo Civil Federal.

Codigo Federal De Procedimientos

Civiles.

Cadigo Civil De La Ciudad De México.

Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

Cadigo De Procedimientos Civiles Para
La Ciudad De México.

Cadigo Nacional De Procedimientos

Penales.

Ley De Instituciones De Crédito.

Ley Del Notariado Para La Ciudad De

México.

Ley Del Servicio Exterior Mexicano.
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Ley Federal De La Correduria Publica.

Ley Organica Del Tribunal Superior De

Justicia Para La Ciudad De México.

Ley Registral Para La Ciudad De México.

OTRAS FUENTES

Antecedentes histéricos del notariado consultado el
veinticinco de octubre de dos mil diecinueve en

catarina.udlap.mx/udla/tales/documentos/ledi/

varelav va/capitulo2.pdf

Barragan Barragan José, Federalismo y Fe Publica
Segun la Constitucion Mexicana, Centro de
Investigaciones Juridicas. UNAM/libros/6/2654/5.
Consultado el veinticinco de octubre de dos mil
diecinueve en https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/6/2654/5.pdf

Burgoa Orihuela, Ignacio. “Derecho Constitucional
Mexicano” editorial Porrda 92 ed. México. 1994 pp. 408 a
414 consultado el veinticinco de octubre de dos mil
diecinueve en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/460
2/15.pdf
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Cardenas Gonzalez, Fernando Antonio. “Inversion
Extranjera” editorial Porria 52 ed. México. 2013
consultado el veinticinco de octubre de dos mil
diecinueve en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/460
2/15.pdf

Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Seminario
Judicial de la Federacion Consultado el veinticinco de
octubre de dos mil diecinueve en https://sjf.s

Cin.gob.mx/SJFESem/paginas/Semanariolndex.aspx

Tovilla Padilla Carlos, ABC del Nuevo Sistema de
Justicia Penal para Fiscales del Ministerio Publico,

14 de julio de 2015, consultado el veinticinco de octubre
de dos mil diecinueve en

http://proyectojusticia.org/sistema-de-justicia-penal-para-

fiscales/
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