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INTRODUCCION.

Bien puede afirmarse que en el momento en que un hombre dijo “esto es mio” hay
mismo surgio la sociedad y el Derecho. COmo podria ser de otra manera si la sola
apropiacion implica una relacion con otro u otros, creandose un derecho oponible a
aquellos y, aun mas, estableciéndose una controversia sobre quien pudiera tener

mejor “derecho” a dicha posesion.

Sin embargo, de haber sido esta una conducta constante y sin frenos,
evidentemente habria llevado a una anarquia impensable. De ahi que el hombre
haya buscado y aun busque formas de asociacion que sean coherentes con su

siempre cambiante forma de vida.

El Estado no es entonces sino la materializacion de esa necesidad de
sobrevivencia al agrupar a hombres y mujeres, relacionarlos y vincularlos hasta
hacerlos en extremo dependientes unos de otros. A su vez, para que esa
dependencia sea lo mas equilibrada posible, se hace necesario el establecimiento
de reglas que determinen derechos o facultades, obligaciones o deberes,
prohibiciones o negativa a determinadas conductas. Por ello el binomio Estado-
Derecho es un producto necesario y fundamental para la construccion y

permanencia de toda civilizacion.

Nuestro pais esta sujeto a dicha causalidad de tal modo que el Estado mexicano se
funda en un orden juridico estructurado de acuerdo a los lineamientos de una
Norma Fundamental que asimismo es Ley Suprema de todo el sistema juridico

mexicano.

De esta manera el constituyente de 1917 establecio en un cuerpo legal compuesto

por 136 articulos, el esquema general de nuestro sistema juridico y politico.

La parte dogmatica -las garantias individuales- determinan la igualdad, libertad,
propiedad y seguridad de las personas. Estos derechos fundamentales son
condiciones necesarias y suficientes para la convivencia entre los individuos y la

estabilidad de la sociedad en su conjunto.
I



La parte organica —los poderes constituidos- fija los estratos institucionales, su
organizacion y funcionamiento. Pero igualmente sefiala las reglas basicas en el

juego politico en los modernos Estados democréaticos.

Estos criterios, basicamente, son el principio de soberania popular y la divisién de
poderes. La “oposicion” entre dichos principios determina condiciones de
fundamental importancia. Un ejemplo de ello es si el principio politico de soberania
popular que se materializa en el sistema representativo del régimen democratico
esta en el mismo nivel, por debajo o aun por encima del principio juridico de la
division de poderes que determina y delimita a los poderes, en particular, el
legislativo y el judicial, estableciendo para cada uno de ellos &mbitos de validez,

facultades y atribuciones.

¢Como entender que la confrontacibn de tales principios establece una
problematica real y concreta? A través del principio politico de la soberania, la
ciudadania elige a sus gobernantes, en particular a sus legisladores. Estos,
conforme a lo establecido en el principio organico decretado en el numeral 135 de
nuestra Ley fundamental, proceden a hacer la revision de dicha Carta Magna

reformandola o adicionandola.

Asimismo, el principio juridico de division de poderes determina la competencia de
dos entes del Estado: uno con una facultad ordinaria (para crear leyes) y otra
extraordinaria (para reformar la constitucion); y otro ente que dice el derecho, es
decir, interpreta y aplicar lo sefalado por las leyes y, especificamente, en el orden

federal, preserva la supremacia constitucional.

Este principio, sin embargo, puede verse disminuido por una inadecuada actuacion
del Constituyente Permanente. La existencia de limites al Poder Revisor reduce en
grado sumo la problemética sobre si una reforma contradice o no el Texto
Fundamental pero, de no haber limites expresos, la complejidad se vuelve mayor al

no tener, aparentemente, principios que sean inamovibles.

¢Y cual es la problematica entonces? Para esta breve introduccion, bastenos
“contestar” a través de los siguientes cuestionamientos: ¢existen principios

inamovibles en la constitucion vigente de 1917?, ¢es tarea del poder judicial el
I



determinar si una reforma sobre dichos principios es constitucional o
inconstitucional?, ¢es la Suprema Corte la facultada para ello? y ¢qué medio de

control constitucional seria el adecuado?

No cabe duda que la discusion respecto al Poder Revisor o Reformador de la
Constitucion —el Constituyente Permanente- en lo relativo a su actividad, alcances y
el control mismo de su actividad especialisima, es actual —como lo evidencia, por
ejemplo, el amparo “Camacho”- y estard en la discusion juridica mientras no se
definan claramente los limites a ese especial Poder constituido y la autoridad
encargada de pronunciarse, en todos los casos, sobre la constitucionalidad o

inconstitucionalidad de su actividad revisora.

EL presente trabajo abunda en dichas problematicas y, aun mas, pretende dar una

pequefa luz al respecto.



CAPITULO |

ESTADO Y DERECHDO.



1.1. GENERALIDADES SOBRE EL ESTADO.

La sociedad, entendida desde la perspectiva sociolégica, supone no s6lo a un
conjunto de personas, esto es, a una simple coleccion o clase de hombres y mujeres,
sino a las relaciones entre ellos. Ello significa que para la vision de la Fisica Social,
son condiciones necesarias tanto los individuos que forman al grupo de referencia

como a las conexiones y vinculaciones que nacen entre ellos.

Dicha perspectiva, sancionada a partir del siglo XIX con la nueva ciencia que Comte
establecio en su Curso de Filosofia Positiva, determina una vision de sistema, es
decir, de conjunto y relaciones. Dicha posicion sistémica es fundamental para
comprender no solo la constante gregaria del hombre sino la trascendencia que tiene
la vinculaciébn entre ellos. Por esta razén la genealogia de la comunidad

contempordnea debe contemplar los elementos integracionista y vincular.

En primer término abordaremos sucintamente los tres grupos representativos de la
prehistoria de la humanidad: horda, clan y tribu. La primera de ellas nos habla de un
grupo con una muy elemental organizacion que unia temporalmente a varios
individuos con el objeto de cazar a grandes mamiferos. No siendo una agrupacion
permanente no habia posibilidad de que alguno de sus miembros constituyera un

control centralizado sobre los demaés.

A esta forma elemental le sucede el denominado Clan. Esta es ya una forma mucho
mas elaborada que a decir del antropologo Godfrey Lienhardt “se refiere
exclusivamente a los grupos de un mismo origen”.* De estos grupos, dependiendo de
si el antepasado era masculino o femenino se constituian, respectivamente, clanes
patriarcales o matriarcales. Dicha distincion establece los denominados Sistemas de
parentesco que importan al concepto de clan una proyeccion mas elaborada que a su

antecesora.

De tales sistemas se desprende la importante categoria de parentesco. Dicha nocion

en la sociedad primitiva es, segun nos explica el profesor Azuara Pérez,

!Lienhardt, Godfrey, “Antropologia Social”, tradeMetrio Aguilera Malta, FCE, Coleccion Popular 81,
México, 1971, p. 96.
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“fundamental para la conservacion de la unidad de la sociedad y viene a ser el marco
donde el individuo lleva a cabo sus funciones politicas y econdmicas, adquiere
derechos y obligaciones, recibe ayuda de la comunidad”.? De las anteriores palabras
se colige que el clan es una construccion mas elaborada por su caracter monolitico,
ello en atencion a la cohesion que le suministra la idea del origen comun (nocion que
en un contexto mas moderno se aproxima a la concepcion de Nacion). Asimismo, en
dicho nivel grupal ya se evidencia una centralizacion del poder en uno o varios
individuos. Por ejemplo, en el caso del matriarcado la autoridad familiar se encuentra

depositada en la madre y en el patriarcado en el padre.

Finalmente la tribu es conceptualizada por Lienhardt como “comunidades politicas
compuestas por grupos de pueblos de diferentes lineas de antepasados, que ocupan
un territorio comdn”.® Esto significa que nuestra Gltima categoria antropolégica es una
estructura que contiene al clan, es decir, es un conjunto de clanes distribuidos en un
mismo espacio geografico. En este nivel se traslada el “poder de uno” al poder del
grupo, es decir, al clan, ya que es alguno de ellos el que tiene la hegemonia sobre los

demas.

Es a partir de este Ultimo estrato grupal que se desenvuelven las primeras
civilizaciones, siendo el caso el de las llamadas Civilizaciones Agricolas de la

Antiguedad: Egipto, Mesopotamia, India y China.

Abundando en una de ellas, Egipto, sabemos que los antiguos grupos neoliticos
establecidos en la region del rio Nilo habian formado comunidades mucho mas
grandes denominados “nomos” que se ajustaban al caracter tribal antes descrito. Con
el paso del tiempo dichos “homos” formaron el Alto y Bajo Egipto que a la postre se
unirian bajo el reinado de Menes en una sola entidad politica en lo que se conoce
como la primera etapa en la historia del antiguo Egipto: el Imperio Antiguo. A partir de
este momento aparece en Egipto la figura del Farabn como autoridad politica y
religiosa, y “nos muestra una concepcion teocratica del poder, que indudablemente
constituye uno de los puntos primigenios dentro de la evolucion del pensamiento

politico de occidente”.* Circunstancias similares prevalecieron en las restantes

2 Azuara Pérez, Leandro, “Sociologia”, 232 ed., iRgrMéxico, 2006, p. 226.

% Lienhardt, Godfrey, Op. cit., p. 98.

* Cruz Gayosso, Moisés, Ochoa Hofmann, Alfonso Bhl&s Vazquez, Jorge, “Teoria General del
Estado”, IURE, México, 2006, p. 88.
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civilizaciones agricolas. Algunas constantes que las determinaron fueron los grupos
neoliticos que ya arribaban a la naciente edad de los metales, una sociedad que se
volvié sedentaria, la proximidad a una cuenca fluvial, economia agricola y una

naciente teocracia.’

Posteriormente -y atendiendo al europecentrismo de la Historia Universal-, surgen las
llamadas Civilizaciones Clasicas: Grecia y Roma. Ya en estas es mucho mas sencillo
establecer una narrativa mas completa y técnica de la naciente Teoria del Estado, es
decir, de la evolucion de los grupos primigenios hasta la estructura mas sofisticada de
Estado.

En el caso de Grecia nos encontramos ante una civilizacidn politicamente muy
desarrollada. La polis griega es un concepto fundamental en la mentalidad politica de
los griegos. Pero no es sélo una denominacion formal, tedrica. La realidad de la
Grecia toda muestra una geografia particularmente heterogénea. Simplemente habria
gue tener en cuenta las diversas regiones que componian a la Grecia antigua:
peninsular (Atenas, Esparta, etc), insular (Creta), Asia Menor (Mileto, Efeso, etc.) y
Magna Grecia (sur de la peninsula italica y la isla de Sicilia). Este multiple escenario
geografico evidencia la coherencia formal y material del concepto Ciudad-Estado

griega.

Y es esta polis uno de los principales tépicos en las reflexiones de los primeros
filésofos, bastenos considerar a los mas representativos: Socrates, Platén y
Aristoételes. El primero de ellos instituye a la virtud como el centro de toda su reflexion.
Consideré que el comportamiento del hombre debia dirigirse a lograr dicho fin, es
decir, hacer al hombre virtuoso, siendo éste el hombre sabio que acepta sus
limitantes. Pero en este fildsofo, mas que la reflexion abstracta, su vida y alun su
muerte, dan cuenta de un pensamiento y accion dirigidos al cumplimiento de dicho
objetivo. Ante la muerte él no puede retractarse de sus ensefianzas y en
concordancia a la doctrina que ha promulgado, defiende asimismo la obediencia a la
autoridad, “no sélo como un acto racional sino como un cumplimiento de la misma

naturaleza derivado del aspecto virtuoso del individuo”.®

® Cfr. Margadant, Guillermo F., “Panorama de la étist Universal del Derecho”, 72 ed., Miguel Angel
Porrda, México, 2000, pp. 19-29.
® Cruz Gayosso, Moisés, Ochoa Hofmann, Alfonso Bhl& Vazquez, Jorge, Op. cit., p. 92.
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Platén desarrolla en mayor grado que su maestro una teoria politica y del derecho. En
sus dialogos y sobre todo en La Republica y Las Leyes, establece las bases para la
organizacion del Estado. En la primera de ellas hace importantes consideraciones
acerca de la justicia asi como la descripcion de un Estado ideal formado por tres
clases de hombres: los de oro (gobernantes), los de plata (guardianes) y los de
bronce (el pueblo formado por campesinos y artesanos). Pensamiento utpico el de
Aristocles y, sin embargo, lega a la postre la motivacion permanente de bdsqueda de
un Estado mejor, ideal, que se vea materializado en este receptaculo que es el

mundo real de los hombres.’

Sin embargo en su obra Las Leyes, su experiencia politica ha condicionado sus
primeras ideas en la materia, en especial su concepcion del rey-filosofo gobernante
del Estado ideal que esta por encima de las leyes mismas. El titulo de esta, una de
sus Ultimas obras, ilustra la reivindicacién de la ley y la reestructuracion de ese

Estado ideal anhelado por el padre del idealismo griego.®

Finalmente, en Aristoteles encontramos un pensamiento mas anclado en la realidad
evidenciado en la metodologia empleada por el Estagirita. Este “prefiere dar los
resultados de sus investigaciones concretas. Estudié ciento cincuenta y ocho
constituciones de otras tantas ciudades griegas. Su andlisis [...] empieza por los
hechos”.® En nuestro pensador la conexién entre moral y politica es fundamental. De
ahi que la Etica a Nicomaco y La Politica no sean sino caras de una misma moneda,
de ahi que afirme el doctor Xirau que “la moral individual es para Aristételes, como
antes lo fue para Platén, inseparable de la vida politica, de la vida social”.!® En la
primera de las obras citadas el Estagirita establece que el hombre busca la felicidad y
gue esta sélo es posible a través del ejercicio de la virtud, misma que se traduce en el

justo medio entre extremos igualmente viciosos.

Pero Aristételes, preocupado en el orden social de ese hombre virtuoso, sabe que tan

importante es la felicidad de los individuos como lo es el de la sociedad que dichos

" Cfr. Margadant, Guillermo F., Op. cit., pp. 70%.7

8 vid. Xirau, Ramén, “Introduccion a la Historia BeFilosofia”, 112 ed., UNAM, México, 1990, pp. $4
65.

° |dem, p. 82.

%1dem, p. 80.



individuos integran, es decir, la polis. Por ello, en su ulterior obra, analiza las

diferentes formas de gobierno proponiendo las denominadas formas puras e impuras.

Asi afirma el discipulo de Platén que “de las formas de gobierno mencionadas sus
respectivas desviaciones son: de la monarquia, la tirania; de la aristocracia, la
oligarquia; de la republica, la democracia”.*'Sin embargo, el fundador del Liceo no se
pronuncia por cudl de las formas de gobierno es la mejor. Al respecto manifiesta el
doctor Margadant que “no presenta receta alguna para un tipo ideal, pero recomienda
una crecida clase media, ya que ésta, generalmente, sera un factor de equilibrio y de

moderacion”.*?

En sintesis, la polis griega es concebida como una expresion del bien colectivo, “tanto

como un valor moral como un hecho asociativo”.*®

Por otro lado, Roma, conquistadora y conquistada, heredera de un bagaje cultural
amplio y refinado. Es asimismo innovadora y constructora de una civilizacion que
constituyé uno de los imperios mas importantes, representativos y trascendentes de
la historia. Y asi como Grecia lega a la humanidad filosofia y democracia, Roma hace
lo propio con el Derecho Romano y el concepto de Republica.

Como sabemos la historia de Roma, desde sus origenes, se encuentra inmersa en la
leyenda. EI mismo Virgilio en su Eneida narra un origen que nos traslada hasta la
misma guerra de Troya. Asimismo, la peninsula italica nos remite a diversos grupos
tribales: latinos, sabinos, etruscos, etc. Bastenos decir que la Roma histdrica pasa por
tres grandes etapas claramente diferenciadas: Monarquia, Republica e Imperio. Este
altimo, para la historia juridica, se divide en dos espacios definidos: Diarquia e
Imperio Absoluto. Cada uno de estos momentos determina un tipo particular de

gobierno y sociedad.

Por un lado en el gobierno, la monarquia fue presidida por reyes; la republica por
consules (pasando, en teoria, por dos triunviratos); en la diarquia la preeminencia del

senado sobre el emperador y, finalmente, en el imperio absoluto, la hegemonia del

1 Aristoteles, “Politica”, 172 ed., trad. Antonio @éz Robledo, Porrda, México, 1998, p. 205.
2 Margadant, Guillermo F., Op. cit., p. 72.
13 Cruz Gayosso, et al., Op. cit. p. 54.



emperador. En el caso de la sociedad, es decir, el pueblo en su conjunto, patricios,
plebeyos y aun los esclavos, por un lado los primeros van perdiendo la supremacia
originaria y los dos grupos restantes se hacen de ciertos derechos, si bien de manera

lenta y restringida.*

Y asi como Grecia sanciona el concepto de polis, en Roma podemos distinguir las
denominaciones gens y civitas. Respecto a la primera, el doctor Andrade Sanchez
sefala que “se integraba no solo por el grupo de parientes propiamente dicho, sino
por otras personas adscritas a la autoridad del patron [...], comprendia, de ese modo,
a unas 50 6 60 personas”.*® Esta figura fue muy importante al ser una unidad fundada
en el orden tribal originario, ademas de que para ser patricio habia que pertenecer a
una gens. Esta situacion es entendible en atencién a lo dicho lineas arriba en lo
referente a la preeminencia de cierto clan en el orden tribal y que daba a ese clan
control sobre la tribu, formando una elite, en el caso de Roma, el grupo de los

patricios.

Por su parte la civitas tiene su fundamento en el importante papel que significd la
organizacion familiar en Roma, especialmente por la figura del pater familias. Este,
recordemos, tenia un poder ilimitado sobre todos los miembros del grupo familiar, aun
de vida y muerte sobre ellos. La civitas era entonces una comunidad politica que se
definia por contener a la familia romana con el pater familias a la cabeza. En palabras
del profesor Porria Pérez “la familia romana formaba un grupo con personalidad
propia, en relacion con la comunidad politica. Esta misma se consideraba formada

por la asociacién de las familias”.*®

Por otra parte, Polibio en su Historia de Roma, analiza las instituciones romanas
elogiando a la Republica, menos por ser la época que le toco vivir, mas por cuanto a
la evolucién que alcanzo Roma durante dicho periodo. Sus reflexiones acerca de la
forma mixta de gobierno que existio en dicha época es un analisis que ciertamente es
ilustrativo de, si no una division de poderes, al menos de una especializacién de

funciones que favorecié a dicha época: “los cdnsules representan el principio

1% Cfr. Margadant, Guillermo F., Op. cit., pp. 77-84.
!> Andrade Sanchez, J. Eduardo, “Teoria General stad”, 22 ed., Oxford, México, 2003, p. 68.
'8 porria Pérez, Francisco, “Teoria del Estado”e862Porrda, México, 2003, p. 65.
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monarquico; el senado, la aristocracia; los comicios o asambleas populares, la

democracia”.!’

Recordemos de manera muy breve que el Imperio Romano, lato sensu, tuvo dos
etapas condicionadas a espacios y tiempos muy bien definidos: el Imperio Romano
de Occidente y el Imperio Romano de Oriente. El primero, con capital en Roma, surge
en el aio de 753 a.C., y cae a manos de los barbaros o grupos germanos en 476 d.C.
La estafeta fue trasladada al Imperio Romano de Oriente, con capital en
Constantinopla (antes Bizancio), que finalmente es abatida por los turcos otomanos
en 1453 d.C. Dicho periodo de casi mil afios enmarca el periodo histérico denominado
Edad Media.

Esta etapa en la evolucién historica resulta de singular importancia ya que a la par de
las circunstancias politicas y las motivaciones sociales se desarrolla una de las
concepciones teoldgicas mas importantes y trascendentes en la historia de la
humanidad toda, tanto que aun hoy dia, después de dos mil afios, su permanencia y

sus efectos son evidentes. Asi lo afirma el doctor Xirau:

La presencia del cristianismo viene a transformar radicalmente
los modos de pensamiento hasta tal punto, que en una u otra
forma, los nuevos conceptos, las nuevas creencias, se integran
para siempre en la vida de occidente. La nueva fe se hace
vigencia, y la revelacion de la vida cobra vida en el curso de la
historia.'®

Y es esta nueva fe la que da unidad a una época por demas heterogénea, conflictiva
y en permanente construccion. La Iglesia se erige como el Unico punto fijo —a la

manera de Arqguimedes- que puede mover pero, ain mas, conmover a todo y a todos.

El Medievo europeo protagoniza algunas de las transformaciones politicas mas
importantes de ese viejo continente. Durante los primeros siglos asistimos a un
acomodo de los grupos barbaros: visigodos, ostrogodos, francos, anglos, sajones,
vandalos, lombardos, suevos, etc. Todos ellos ubicados en regiones especificas del
desaparecido imperio romano de occidente y asimismo en lucha por la consolidacion

y unidad de sus distintos territorios. Después, cuando la unidad interna ya habia sido

71dem, p. 67.
18 Xirau, Ramén, Op. cit., p. 102.



casi consolidada, la motivacion fue proyectada hacia otros territorios hasta querer
alcanzar dicho objetivo en toda la Europa. Uno de los ejercicios mas significativos fue
el ideado y materializado por el Emperador de la Barba Florida. Al respecto nos ilustra

el doctor Margadant:

Cuando, finalmente, en el siglo VI, a este movimiento sigue
cierta calma, aparecen varias tentativas de volver a unir bajo un
solo poder el occidente de Europa. Los ostrogodos hicieron su
primer intento [...] pero fracasaron; los visigodos se
aproximaron mas a la meta [...] pero fueron vencidos, primero
por los francos (507) y mas tarde por los arabes (711); con el
tiempo, el rey de los francos, Carlomagno, a quien el Papa

habia entregado la Corona imperial de occidente, vacante

entonces, logré formar la “primera Europa”.*®

Asimismo, la aparicion de las cruzada en los siglos Xl a Xlll, renueva esta lucha por
una unidad aun mayor, la unidad de todos los cristianos teniendo como centro
espiritual la doctrina cristiana, como centro material el papado pero, igualmente, un
centro simbdlico expresado en los lugares santos como el Santo Sepulcro y demas
espacios de historia cristiana que se encontraban en manos de los arabes. Dichos
movimientos, si bien no produjeron de manera efectiva el efecto deseado, si es
verdad que motivaron otras circunstancias de igual importancia como fueron la
comunicacién entre occidente y oriente y el comercio con este Ultimo que seria uno

de los preambulos que llevarian a la Epoca Moderna.

Analicemos ahora la teoria del Estado que se formuldé en dicho milenio. Para ello

debemos insistir en la lucha que se fue gestando entre la Iglesia y la autoridad civil.

La propia palabra de Cristo en el Evangelio muestra claramente esta dualidad. Asi
podemos leer en el Evangelio de San Mateo, Capitulo 22, Versiculo 21: “Pues dad al
César lo que es del César, y a Dios lo que es de Dios”.?° Dichas palabras, junto con lo
expresado en el Evangelio de San Lucas, Capitulo 22, Versiculo 38, “... Sefor he

n2l

aqui dos espadas...”, motivarian la célebre teoria de las dos espadas. Por esa

razon “el Papa San Gelasio | en el siglo V expreso que con ello se significaba la doble

9 Margadant, Guillermo F., Op. cit., pp. 131y 132.

2 «3agrada Biblia”, trad. llmo. Sefior Don Félix TesrAmat, Edissa Internacional, Colombia, 2003, p.
1009.

2L |dem, p. 1065.



potestad que tenia la Iglesia: Temporal y Espiritual, prestando la espada temporal la

iglesia a la autoridad politica pero para su servicio.”?

El analisis exegético de lo antes dicho muestras a las claras los dos estadios en los
gue se desenvuelve el ser humano. Dicha situacion generé una de las grandes
polémicas en el pensamiento conjunto de la teologia y la politica. En la época que nos
ocupa, la discusion abarcd no sélo el campo de la reflexion tedrica, sino de la misma
estructura politica, esto es, la realidad politica se vio sujeta a los vaivenes que dicha
polémica generd, desembocando en la llamada Querella de las Investidura. Respecto

a esta ultima, atendamos a lo sefialado por el profesor Porrta Pérez:

La lucha por el poder temporal, representado por el Emperador,
y el poder espiritual, con su cabeza visible en el Pontificado,
caracteriza la Edad Media y la evolucion de las organizaciones
politicas, que de una posicién subordinada de la comunidad
civil a la eclesiastica, cuyo punto culminante es la querella de
las investiduras entre el Papa Gregorio VII y el Emperador
Enrique 1V, quien sufrié la célebre humillacion en Canosa en
1077, llegaron a tener una situacion de igualdad y aun, incluso,
como sucedié en Francia, a tratar de someter la potestad
espiritual a la temporal; culminando esta situacion con el fin de
la lucha entre el poder religioso y el temporal al vencer el rey de
Francia Felipe el Hermoso al Papa Bonifacio VIII en 1303.%

En estas circunstancias se desarrolla el pensamiento teoldgico, filosofico y politico del
Medievo, por lo que es indisoluble de dichas reflexiones la Palabra y el Poder. Es asi
como San Agustin, en su libro La Ciudad de Dios, hace en primer lugar una apologia,
es decir, una defensa del Cristianismo ante la acusacién de haber sido ella la
causante de la destruccidbn de Roma. Seguidamente “sostiene el origen divino del
Estado y la necesidad natural humana de su existencia; pero considera que si existe
un poder coactivo, dentro del mismo, se debe al pecado...”®* Este gran pensador,
“representa el punto culminante de la Patristica, recoge el pensamiento de los padres
de la iglesia que le precedieron y le da nueva fuerza, la que perdurara a lo largo de la
Edad Media.”®

22 porria Pérez, Francisco, Op. cit., p. 70.
2 |dem, pp. 74y 75.

2 |dem, p. 72.

% |dem, p. 73.
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Igualmente importante, trascendente y fecundo es el pensamiento luminoso de Santo
Tomas de Aquino. ElI Doctor Angélico desarrolla una importante teoria de la ley,

misma que el doctor Xirau define en los siguientes términos:

La ley es, en primer término, una regla para la accién. Pero
esta regla existe en varios niveles. En su forma mas alta la ley
es la regla eterna que Dios ejerce en su gobierno del mundo
creado. Dios, creador, es también supremo legislador del
mundo.?®

Como puede verse, la ley humana deviene de una gradacion que tiene su exposicion
mas alta en la ley de Dios. Dicha progresion tiene como elementos a la Ley Eterna (la
razon de la sabiduria Divina), la Ley Natural (participacion de los hombres en el orden
eterno del universo) y la Ley Humana (orden juridico positivo constituido por un
conjunto de normas). Lo anterior es fundamental ya que la concepcion de Estado del
Aquinatense se funda en su teoria del la ley. Al respecto, el profesor Porria Pérez

concluye lo siguiente:

La comunidad politica construida por la conducta de los
hombres, también esta dotada de una realidad existencial de la
cual se deriva de manera natural el orden al que ha de sujetar
su estructura y actividad. El derecho positivo, al puntualizar en
normas concretas dicho orden, para ser justo y en
consecuencia constituir verdaderamente derecho, debe
inspirarse y concordar en sus postulados con las directrices
permanentes que sefiala el orden natural.”’

Por otro lado, con la caida de Constantinopla a mediados del siglo XV “nace” el
hombre a una nueva etapa en su desarrollo histérico. Si bien es cierto la Edad
Moderna trae aparejada una renovacion en el pensamiento y la accion de los
hombres, no menos lo es el que dicha etapa hiciera suyas preocupaciones
fundamentales que generaron situaciones muy discutibles, algunas de ellas todavia
vigentes. Un ejemplo elocuente es el caso de la mal llamada Reforma protestante y
que generd cismas y apostasias que se sufren en grado sumo en nuestra época
contemporanea a través de una falta de principios, una crisis e inversion de valores y
una ausencia de la mas minima espiritualidad, todas ellas que a ningun beneficio han
contribuido. Dicha problematica es confirmada por el maestro Martinez Zaldua que al

efecto declara:

%6 Xirau, Ramén, Op. cit., p. 149.
" porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 82.
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Nadie desconoce que hoy en dia esta pasando la humanidad
por una nueva etapa revolucionaria, por un conflicto en el plano
de los valores. Los fendmenos sociales surgen cada vez con
mayor fuerza; y el hombre, reducido a la impotencia fisica, a
una simple maquina, se aleja cada vez mas de la plenitud de
su vida interior.”®

Es esta edad del Humanismo la que ve nacer a los Estados Modernos y la
generadora de las teorias mas importantes en materia de teoria del Estado y en la

gue se establecen las bases de toda la Ciencia Politica ulterior.

Dicha actividad trae consigo no solamente la riqueza inherente al descubrimiento de
nuevas zonas geograficas y la resultante acumulaciéon de metales preciosos que
produjo, sino el establecimiento de nuevos paradigmas como fue, por ejemplo, la
redondez de la tierra y, en el plano filoséfico y teolégico, la discusion sobre la
naturaleza de los nativos de las tierras recién descubiertas. Respecto a esto ultimo, el

doctor Xirau nos dice:

Ameérica, hecho inesperado y sorprendente, plantea un nuevo
problema a los hombres de Europa. Quienes pretendian
mantener la esclavitud de los indios estaban dispuestos a
mostrar su inferioridad natural para mantener para si los
privilegios que les otorgaban las encomiendas ganadas por el
mero derecho de la conquista. Quienes, por lo contrario, veian
gque los indios eran hombres iguales por naturaleza a los otros
hombres, estaban dispuestos a acabar con la esclavitud y con
el derecho del méas fuerte que muchas veces habian impuesto
los conquistadores.?

Y es en este contexto de confrontacion de ideas donde aparecen las obras de, por
ejemplo, Vives, Vitoria, Soto y Suarez, asi como la actividad evangélica de
importantes misioneros como fueron Fray Bartolomé de las Casas y Vasco de

Quiroga.

América provee de riquezas a Europa, especialmente Espafia y Portugal, las cuales
imponen un mercantilismo que pone el acento en el comercio y en la acumulaciéon de
metales preciosos. Ello consolida su poder econémico, lo que se traduce en un poder

politico que, en lo interno, permite, como en el caso de Espafia, la unificacion de su

% Martinez Zaldua, Ramon, “Qué es la Masoneria.d®adaresente y Futuro”, 92 ed., Costa-Amic,
México, 2000, p. 54.
29 Xirau, Ramén, Op. cit., p. 173.
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territorio, asi como la expulsion de diversos grupos contrarios al nacionalismo

imperante, concretamente, arabes y judios.

Pero esta expansion y consolidacion del poder no es endémica de Espafia y Portugal.
Por el contrario, es un signo generalizado en la Europa del Renacimiento, durante la
cual “se observa la formacion de estados nacionales, cristalizados en torno a una
Corona”.*® El poder politico se centra y consolida en manos de los monarcas que dia
a dia se transforman en absolutos hasta el grado de fundar su poder en un origen

divino.

En sintesis, en la Epoca Moderna se establece el Estado Nacional como una
estructura solida y unificadora. Funda lo anterior lo expresado por el doctor Andrade
Sanchez:

Todas las relaciones se efectian a través de la estructura del
Estado; éste actia como una persona. De esta circunstancia
parte la idea de la personalidad juridica del Estado. El Estado
es una entidad que negocia con otras analogas. El Estado se
consolida en Europa como la forma de organizacién politica
dominante.

Podemos enunciar como caracteristicas del Estado Moderno las siguientes: a) una
cierta entidad territorial, b) establecimiento de un poder central suficientemente fuerte,
c) creacion de una infraestructura administrativa, financiera, militar y diplomética, y d)

consolidacién de la unidad econémica.®

De igual manera, debemos referir que esta etapa de la historia contiene a la mayor
parte del siglo XVIII. Ello es importante pues dicho tiempo nos remite al lamado Siglo
de las Luces. Efectivamente, la sola denominacion nos remite a una Francia llena de

contrastes: la época de los luises, las ideas de la llustracion y la Enciclopedia.

Como puede verse, la Edad Moderna que comprende desde la caida del Imperio
Romano de Oriente, con capital en Constantinopla (antes Bizancio, hoy Estambul), a
manos de los turcos otomanos (de Otman u Osman) en 1453, hasta el inicio de la

Revolucion francesa en 1789 (en que comienza nuestra Epoca Contemporanea), es

% Margadant, Guillermo F., Op. cit., p. 207.

31 Andrade Sanchez, J. Eduardo, Op. cit., p. 141.

%2 Ruggiero, Romano y Tedenti, Alberto, “Los Fundatoemlel Estado Moderno, Historia Universal
Siglo XXI", Vol. 1l, 122 ed., Siglo XXI Editores, Kxico, 1981, (citado por Andrade Sanchez, J.
Eduardo, Op. cit., pp. 144 y 145).
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un periodo de mas de trescientos afios en los que se suceden multitud de fendmenos
de toda indoles (v.gr. la Revolucion Industrial). Es, definitivamente, un periodo de

grandes logros, pero también, de grandes contrastes.

En tal escenario, la diversidad de pensamientos y posturas son multiples, todas
inscritas en un tiempo y circunstancias propias. Algunos de los filésofos y escritores
gue dirigen sus reflexiones a la realidad estatal son: Maquiavelo, Bodino, Hobbes,

Locke, Rousseau y Montesquieu.

Maquiavelo trasciende por su obra El Principe, a través de la cual se difunde la
palabra “Estado”. Es el iniciador de la denominada razén de Estado, es decir, la
separacion de politica y ética, la politica amoral. Esta tiene efectos muy importantes y
discutibles como son la serie de actividades que debe desplegar el gobernante para

mantener su poder. Al respecto el Profesor Porria Pérez nos comenta:

Para la obtencion y para conservar ese poder contribuyen dos
factores, segun Maquiavelo, en primer lugar la virtd vocablo
italiano que significa en este autor, fuerza, inteligencia, astucia,
crueldad cuando sea necesaria para la defensa del poder,
hipocresia, disimulo, doblez, desconocimiento de la palabra
dada y cualquier otro elemento que ayude a esa obtencion y
defensa del poder politico.*

Por su parte, Bodino en su obra Los Seis Libros de la Republica, es el primero en
utilizar el concepto de soberania. La reflexion en torno a esta le permite concluir que
es “el poder supremo sobre los ciudadanos y subditos, no sometidos a las leyes
(poder no delegado), corresponde, por derecho natural, al rey: los demas érganos
politicos sOlo pueden dar consejo, que de ningdn modo son obligatorios para el

monarca.”*

Hobbes en su Leviatan desarrolla por vez primera el pensamiento contractualista.
Establece nuestro pensador que el hombre es malo por naturaleza (“homo hominem
lupus”). Este hombre, que lucha con los otros hombres, es egoista por nacimiento y
su estado natural es de anarquia, temor y muerte. Por esta razén y para evitar un

desastre mayor, los hombres acuerdan ceder parte de sus derechos a un ente

% porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 87.
% Margadant, Guillermo F., Op. cit., p. 208.
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artificial, a ese monstruo biblico que es el Leviatan y que Hobbes identifica con el

Estado. Al respecto el doctor Xirau nos describe lo siguiente:

Tal es el sentido del contrato social. Consiste en que los
ciudadanos de una nacién transfieren sus derechos privados y
los confieren a un gobernante quien, a su vez, garantiza el bien
comun de los ciudadanos. Si los hombres renuncian a sus
derechos privados que, llevados por el deseo de poder, los
conduciria a la guerra de todos contra todos, es porque buscan
la seguridad de la persona humana tanto en su vida como en
los medios para preservar la vida.*

Locke, junto con Hobbes y Rousseau, forman la triada de filosofos politicos
contractualistas. Ello no significa que las ideas plasmadas por cada uno sean
semejantes en todos ellos. Tal es el caso de Locke quien, en oposicion a Hobbes,
establece una idea diferente a la de su antecesor: la naturaleza del hombre es un
estado de igualdad. Esto lo justifica Locke al afirmar que el poder por si solo, que la
sola fuerza amenaza la libertad personal. Locke se convierte asi en el tedrico y

defensor del liberalismo politico. Al respecto el doctor Andrade Sanchez afirma:

Segun Locke, el Estado debe proteger los derechos naturales
de los hombres, pero éstos no solo estan en peligro por las
acciones de otros miembros de la comunidad, sino también por
las del propio poder erigido para salvaguardarlos. Por
consiguiente, es preciso es preciso evitar la omnipotencia del
gobernante.®®

Rousseau, el ultimo contractualista, es otro teodrico del Estado de naturaleza del
hombre. Afirma en su obra El Contrato Social que el hombre nace bueno y que es la
sociedad quien lo corrompe. Al afirmar que el nacimiento de la propiedad privada
origina la desigualdad social, por lo que para proteger esa propiedad y la libertad de

todos y cada uno, la sociedad conviene, acuerda, pacta un contrato social.

En sintesis, “el Estado debe cumplir exclusivamente con las funciones convenidas al

realizar el pacto y no contravenirlas con el efecto de dafar a un individuo en sus

derechos.”’

% Xirau, Ramén, Op. cit., p. 225.
% Andrade Sanchez, J. Eduardo, Op. cit., p. 165.
37 Cruz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 122.

15



El ginebrista serda un referente obligado en el pensamiento politico ulterior. Pero
igualmente sera base para la accion politica en diferentes escenarios. Al respecto

tenemos:

Las concepciones politicas de Rousseau tendran un gran eco
en la revolucion francesa, especialmente en la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, en la cual se ve plasmada la concepcion de la soberania
popular. De igual forma se sefiala que las ideas de Rousseau
llegardn al nuevo mundo y seran la fuente ideologica para
varios movimientos independentistas en las colonias
espafiolas.®

Finalmente, Montesquieu, ha pasado a la historia como el fundador de la teoria de la
division o separacion de poderes. Esta es una concepcion fundamental en las

actuales democracias liberales.

El absolutismo inaugurado por Luis X1V, el “Rey Sol”, evidencia un poder fuertemente
centralizado. Ante ese escenario la vision de Charles de Secondat es la de un
pensador que pretende explicar la problematica que entrafia el poder en una sola
mano. De este abuso por parte de los “déspotas ilustrados” dara cuenta en su obra El
Espiritu de las Leyes, y en la misma declarard el principio de division de poderes
consistente en una autorregulacion del poder, es decir, que el poder detenga al poder

a fin de evitar abusos en su ejercicio.

De lo anterior resulta oportuno referir lo siguiente:

Una de las principales causas de la anarquia y del despotismo
fue la ignorancia teorica y préctica, que por largo tiempo
prevalecio en los Estados de Europa, respecto de los principios
que presiden la organizacion del poder. COmo podria
afianzarse el derecho de la nacion, si el principio de la
soberania reside Unicamente en la persona del principe? Cémo
podia su gobierno no ser tiranico si el encargado de hacer
ejecutar las leyes era al mismo tiempo el legislador? Qué
proteccion podian tener los ciudadanos contra la arbitrariedad,
si una sola mano reunia confundidos los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial?*

% |dem, p. 123.
% Montesquieu, “El Espiritu de las Leyes”, Libro Xdap. VI (citado por Joly, Maurice, “Dialogo en el
Infierno entre Maquiavelo y Montesquieu”, 112 ed Golofon, trad. Matilde Honore, Muchnik, México,
2002, p. 25).
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En este recorrido por los mas grandes y representativos pensadores politicos de la
Edad Moderna, evidentemente hay mucho que ver y aquilatar: el principio politico de
la divisién de poderes, la soberania popular, el liberalismo politico y la descripcion
hobbsiana —en estos momentos muy vivida- del egoismo del hombre sintetizada en la
famosa expresion “el hombre, lobo del hombre”. En esta tesitura, es cuestionable el
papel de un maquiavelismo —y mas en una época tan critica como la que estamos
viviendo- que quiere ver una politica amoral, una practica de gobierno ayuna de
principios y valores que materialicen la justicia y equidad tan anhelada. No en vano la
proyeccion de los Derechos Humanos es hoy en dia cada vez mayor. Sin embargo
persiste esa inercia de una politica que no repara en las exigencias minimas de la
decencia y las buenas costumbres. Quede sancionado lo anterior con lo expresado

por el Cardenal Ratzinger, hoy Benedicto XVI:

La verdad es que la moral politica consiste precisamente en la
resistencia a la seduccion de las grandes palabras con las
cuales se hace un juego de la humanidad del hombre y de sus
posibilidades. No es moral el moralismo de la aventura, que
pretende realizar por si sola las cosas de Dios. Lo es en
cambio la lealtad, que es la medida del hombre y cumple, en
esa medida, la obra del hombre. No saber que hay un
compromiso, sino el compromiso en si, es la verdadera moral
de la politica.*®

Asimismo, en la publicacion de marzo de 2002 de la revista italiana Lo splendore della
pace di Francesco, sefialé que “alli donde falta la justicia, donde a los individuos se
les niega su derecho, la ausencia de guerra puede ser sélo un velo tras el cual se

esconden injusticia y opresién.”*

Ahora hemos de considerar la teoria del Estado en la Epoca Contemporanea que es
uno de las etapas mas complejas de la historia de la humanidad. Ello no porque
abarque un periodo de tiempo muy dilatado. Si ese fuera el factor que diera
complejidad a una época entonces tendriamos que ceder ese lugar a la prehistoria de
la humanidad. La complejidad que imponemos a estos doscientos veinte afios es en
consideracion a la dinamica de los cambios, sobre todo tecnoldgicos, que se han
suscitado en tan corto tiempo. Hemos de ver que la variable tecnolégica es de

singular importancia en nuestro estudio ya que, sélo por mencionar un caso concreto,

“0 Tornielli, Andrea, “Benedicto XVI. El Custodio de Fe”, 12 ed., trad. Maria Andrea Giovinne y
Tomas Serrano, Aguilar, México, 2005, pp. 170 y.171
“1|dem, p. 220.
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la ciencia al servicio del hombre ha dado a éste la posibilidad de crear y perfeccionar
diversas armas. Esto ha llevado a una “competencia armamentista” que ha
reestructurado el mapa mundial -y en mayor medida el europeo- creando y
desapareciendo Estados. Recordemos al efecto los cambios en el breve periodo de
1914 a 1948.

Adicionalmente, a finales de la primera década del siglo XX, se materializa en Rusia
una ideologia politica del siglo decimononico, que establece fundamentos explicitos
sobre la desaparicion de la institucion juridico-politica que venimos analizando: el
Estado.

Pocos afnos después del inicio de la Revolucion Francesa da comienzo el siglo XIX, y
en Europa el liberalismo economico de Smith y el liberalismo politico de Locke se
habian consolidado generando un ambiente de “libertad” que claramente fue
exportado a América, motivo de las guerras de independencia en este continente,
pero “ademas del liberalismo democratico como paradigma politico dominante,
encontramos otro elemento fundamental, el llamado nacionalismo que tendra

repercusion para la consolidacion de varios Estados.”*?

Este nacionalismo se evidencia muy claramente en la emancipacion de la mayor
parte de las colonias que, empezando con las trece colonias, llega hasta los dominios

espafioles en el resto del continente americano.

Es claro que el liberalismo se expresa claramente en documentos como la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en Francia. En el caso del nacionalismo, el
primero de los documentos es vital en la conformacién de la nacionalidad

estadounidense.

En la Nueva Espafa, la independencia de las trece colonias, las novedosas ideas de
los ilustrados y enciclopedistas franceses y la propia Revolucion Francesa, asi como
la inestabilidad politica que padecia Espafia, fueron los mas importantes
condicionantes del movimiento de independencia. Este, que se inicia en la

madrugada del dieciséis de septiembre de 1810, habra de surtir sus efectos hasta

2 Criz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 124.
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once afos después, tiempo durante el cual la lucha no soélo se dirigié hacia la
metrépoli, sino a las diferencias irreconciliables entre los dos grupos antagoénicos:
conservadores y liberales. Dicho escenario es el sustento de la grandeza y deficiencia
de nuestro pais. Dicho escenario de contrastes queda bien definido en las siguientes

palabras:

México es un conjunto de riquezas y de miserias, de energias
estéticas y de fuerzas de accion, de anhelos ansiosos de
ascender y de insidias empefadas en frustrarlos; México es un
arcoiris de impulsos positivos y negativos, que ain no se
funden en una sola luz; es un pais en busca de la plenitud de
su nacionalidad.*®

Esto es esencial ya que la consolidacion del Estado Mexicano, de iure, queda
sancionada a través del Tratado de Cordova. Sin embargo, en los hechos, la
confrontacion ideoldgica y aun bélica entre los grupos “hegeménicos” afectd en grado
sumo nuestra identidad. Baste mencionar las diversas invasiones sufridas (EU,
Francia) y la pérdida de mas de la mitad de nuestro territorio. Todo esto prepard un
ambiente de divergencias politicas: unas veces conservadores y centralistas, otras
liberales y federales. En estas condiciones, una teoria del Estado —teoérica y practica-

se encontr6 “fracturada”.

En otro contexto, desde finales del siglo XVIII hasta principios del XX, se desenvuelve
un movimiento ideoldgico que serd un parte aguas en la historia del pensamiento
politico: el Socialismo. Dicho movimiento se ha dividido en dos etapas: Utépico y

Cientifico.

El llamado socialismo utépico tiene como principales promotores a Saint-Simoén,
Charles Fourier y Robert Owen. Ellos “propusieron la existencia de sociedades en las
cuales no privara la desigualdad, sino que se viviera en una colectividad en la cual
todos coexistieran en felicidad.”* Por lo anterior es facil colegir que dicho movimiento
partia de motivaciones idealistas, lo que en la practica dificulté la actualizacién de sus
propuestas. Ello sin embargo no es Gbice para resaltar la importancia que tuvieron
sus motivaciones y que llevaria posteriormente a una propuesta tedrica mejor

sustentada y a su ulterior actualizacion en diversos estados.

“3Borrego E., Salvador, “América Peligra”, 202 ddpografias editoriales, México, 2000, p. 5.
4 Cruz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 126.
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En este segundo nivel se evidencia el trabajo de Marx y Engels. De sus trabajos —
principalmente el de Marx- surge el marxismo como un “pensamiento que se presenta
en el apogeo de la revolucion industrial, con una concepcion critica de la sociedad y
el pensamiento de su momento.”® Dicho movimiento establece una filosofia
denominada materialismo dialéctico y una aplicacion de la misma conocida como
materialismo histdrico. Respecto de la primera bastenos decir que es una filosofia de
corte materialista que se basa, paradojicamente, en el principal representante del
idealismo aleman: Hegel. Asimismo hay elementos de Feuerbach como lo es la

doctrina de la enajenacion.

Sin embargo el marxismo ha trascendido sobre todo por su manifestacién “historica”,

pudiendo sefalar que:

El materialismo histérico nos proporciona una concepcién de
sociedad, de individuo y de Estado, la sociedad no es algo
estatico sino que es estudiada con objetividad, materialmente,
analizando las distintas fuerzas que existen en ella, resaltando
sus contradicciones, proponiendo en su momento una
alternativa al estado social y teniendo como motor social la
lucha de clases.*°

Marx pone el acento en lo econdmico. De ahi que su analisis se centre en la actividad
econdémica y las relaciones de produccién. En la prehistoria de la humanidad
considera la comunidad de bienes lo que es facil de entender si se considera que la
supervivencia del individuo estaba en funcion del grupo que le daba abrigo y que a su
vez requeria de la participacion de todos y cada uno de sus miembros. No habia

propiamente propietarios ya que todo estaba en funcién y al servicio de la comunidad.

Le sigue a esta etapa la Edad Antigua durante la cual priva una economia basada en
la esclavitud. En la Medioevo el instituto feudal se proyecta a los planos economico,
politico y social. Durante el Renacimiento se consolida y expande el sistema
econémico denominado Capitalismo. La época contemporanea seria el escenario
para el florecimiento del socialismo, etapa esta que sélo seria una transicion para el
ultimo y verdadero “fin de la historia”: el comunismo. En la primera etapa seran

socializados los bienes de producciéon mientras que en la segunda el hombre habra

“5 |bidem.
% |dem, p. 127.
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llegado a realizarse una vez que hayan quedado suprimidas todas las

enajenaciones.*’

Lo “relevante” de la doctrina de Marx en que en dicha ultima etapa del desarrollo
historico serian suprimidas todas las enajenaciones como, por ejemplo, el capital vy,
muy principalmente, el Estado. Es incuestionable el andlisis que Marx hace del
capitalismo como un sistema opresor y explotador de la clase trabajadora. Es facil
darse cuenta que el supracapitalismo o capitalismo financiero que ahora vivimos se
ha vuelto en extremo salvaje. Sin embargo, de eso a considerar sélo por un momento
la desaparicion del Estado, media un gran abismo. De la misma forma la posibilidad
de una igualdad total es claramente irreal. El mismo Platén en la antigiiedad se refirié
a una clase de “comunismo” solo para la clase de los guardianes que “desposeidos
de sus vinculos a la tierra y de sus apetitos, los guardianes actuaran, no para su
propio bien particular, sino en vistas al bien coman.”® Por otro lado, los campesinos y
artesanos “para que sean agentes productores deberan poseer una propiedad y tener
una familia [...] la clase mas baja del Estado platonico es asi una clase productora,

propietaria y poseedora de una familia.”*®

De ahi que su imposicion en diversas naciones fuera tirdnica. Se puede entender la
igualdad juridica atendiendo a los derechos y obligaciones, a las facultades y
deberes, que tenemos todos y cada uno, especificamente, frente al Estado —
entendido como Poder, Gobierno o Autoridad-, sin que medien diferencias por sexo,
edad, raza, religion, etc., no significando ello una igualdad en el aspecto econémico
gue claramente dependera de aspectos como la educacion, la motivacion personal y
las oportunidades a que cada uno busque acceder. En mejores palabras, trascribo lo

expresado por el profesor Porria Pérez:

Toda sociedad humana, mientras exista el hombre sobre la
tierra, forzosamente tendrd que encontrarse estratificada;
siempre habra diferencias biologicas y siempre existiran
diferentes coeficientes intelectuales y culturales. Forzosamente
habra divisibn del trabajo y distincion entre dirigentes y
dirigidos. Los dirigidos (gobernados) encontraran permanentes
motivos de querella respecto de quienes los dirijan
(gobernantes).*

47 Cfr. Xirau, Ramén, Op. cit., p. 322.

“8 |dem, p. 63.

** |bidem.

0 porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 106.
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De ahi que la importancia y trascendencia de dicha doctrina sea como el de un
esquema critico de la realidad econ6mica y politica, y no como base ideolégica o
epistemoldgica para otros ambitos culturales como, por ejemplo, el teoldgico. Es de
explorado conocimiento que “el marxismo y el cristianismo difieren totalmente. El
cristianismo es una religidon, el marxismo es una doctrina politica que niega todas las

religiones, asf lo advierte el ‘manifiesto del partido comunista™.>*

Para finalizar, expongamos brevemente las ideas politicas de nuestro tiempo. Al
respecto, “un primer momento que debemos identificar es el llamado Estado
benefactor generado en los primeros afos posteriores a la Segunda Guerra Mundial,

el Estado es el principal actor de la actividad econdmica.”?

Sin embargo, dicho esquema estatal no pudo mantenerse debido a diversas
circunstancias que van desde la guerra fria, la cual desgastdé a las principales
potencias mundiales y con ellas a sus satélites mas préximos, hasta la inestabilidad
en los mercados del petroleo y el déficit en el presupuesto de dichos Estados
asistenciales. En otras palabras, el Estado benefactor entro en una crisis que lo

llevaba irremediablemente a la quiebra.

De igual manera, la aparicion de una nueva ideologia y la concepcion unida a ella,
delinearon un nuevo escenario econdmico y politico mundial. El neoliberalismo y la
globalizacion han determinado una concepcidn sui generis de Estado. La coyuntura
gue plantea la comunién entre el “nuevo liberalismo” y la visién de un “mundo global”,

ha hecho entrar al Estado nacidn, como lo conocemos, en un estado de crisis.

Como sabemos, dicha conjuncion de modelos nacidé y se fortalecio en el plano
economico, trascendiendo posteriormente al sistema politico. En el marco de las
relaciones econdémicas y comerciales entre los paises, se formaron dos sistemas:
multilateralismo y regionalismo. ElI primero de ellos se ha materializado e
institucionalizado a través de la Organizacion Mundial de Comercio. El segundo, se
evidencia en los distintos niveles de integracion que van desde los sistemas

generalizados de preferencias hasta la unién econémica.>

*L |dem, pp. 106 y 107.

°2 Cruz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 134.

*3Vid. Witker, Jorge y Hernandez, Laura, “Régimeridiago del Comercio Exterior de México”, 22 ed.,
UNAM-IIJ, México, 2002, pp. 32-37.
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Claro ejemplo de esta ultima es la hoy Union Europea. La genealogia de ésta se
remonta a la Comunidad Europea del Carbédn y el Acero, siguiéndole la Comunidad
Economica Europea (a través del Tratado de Roma, 1957) hasta llegar, finalmente, a
la Unién Europea (Tratado de Maastricht, 1992). En un principio la motivacion
principal era simplificar y facilitar el comercio entre los distintos paises europeos a
través de, por ejemplo, eliminar aranceles y diversas barreras comerciales. Dicho
objetivo, ganado con creces, llevé a la busqueda de nuevas metas que redundaran en

el beneficio de cada uno de los Estados miembros y del grupo en conjunto.

Dicha actividad ha redundado en una integracion cada vez mas sustancial,
extrapolandose los beneficios al nivel politico. Con ello se ha logrado una comunién
indisoluble entre todos los paises que integran la Unién, logrando el mayor grado de

integracion econodmica y politica.

En este plano de integracién y en general de la globalizacién toda, entra en discusion
uno de los conceptos fundamentales en los Estados democraticos contemporaneos:
la soberania. Esta, entendida como autodeterminacion y autolimitacion de un

Estado®, se ve lastimada y aln limitada. Al respecto sefialamos lo siguiente:

La nueva realidad trae consigo al llamado Estado region, es
decir los acuerdos comerciales o de integracibn econdémica
crean nuevas zonas de desarrollo en las cuales participan
diversos paises regulados por un Derecho supranacional, asi
tenemos por una parte la Uniébn Europea, la Zona de Asia
Pacifico y por otra la regién de Norteamérica como grandes
focos econémicos®

Dicho contexto “ha hecho necesario repensar conceptos politicos que se creian
absolutos, tales como la soberania, el Estado-nacién, el Estado de Derecho, los

derechos humanos, [...], el papel del Estado en la economia, etc.”®

En este escenario queda en entre dicho la “inmovilidad” de las fronteras politicas v,
con ello, la supervivencia en el futuro de la categoria Estado-nacién. En relacion con

todo esto, el doctor Andrade Sanchez sefiala lo siguiente:

>*V/id. Quiroz Acosta, Enrique, “Teoria de la Constién”, 32 ed., Porrtia, México, 2005, p. 87.
%5 Cruz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 136.
*® Ibidem.
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El Estado-nacién como organizacion politica de la colectividad
se convierte en un actor cada vez mas disminuido.
Formalmente depositario del poder supremo para ordenar la
vida en comun, sus autoridades van siendo despojadas de ese
poder. El Estado ha sido desbordado por las fuerzas ciegas del
mercado y en lugar de conducir la politica econdémica hacia
objetivos de bienestar de su poblacién, es arrollado por la
l6gica de la multiplicacion y concentracion de las ganancias
ene | mundo globalizado [...], la actividad econémica que se da
por encima de sus fronteras le impone condiciones al Estado:
gué politicas debe aplicar; a qué areas de actividad debe
renunciar; como debe hacerlas pasar a manos privadas
siguiendo los dictados de los centros financieros mundiales.
Los poderes que identificaban la soberania econémica [...], han
ido desapareciendo.”’

Esta nueva realidad que estamos percibiendo, este momento histérico que estamos
viviendo, la destruccion de viejos modelos y la construccién de nuevos paradigmas,
todo esto nos pone de frente ante una realidad muy diferente a la de las generaciones
pasadas. No en vano podemos sentenciar la conflictiva inherente a esta época vy, si
bien hay adelantos evidentes e indiscutibles, la humanidad toda se enfrenta hoy a

una Revolucion como pocas ha habido en toda nuestra historia.

1.1.1. Concepto.

Con base en lo dicho anteriormente, se evidencia la dificultad que plantea definir, es

decir, fijar una idea que lleva en si una carga dialéctica singular.

Esto es entendible a la luz de una evolucion del concepto de Estado que, hemos
visto, se ha gestado desde los grupos mas primitivos hasta la gran civilizacion
contemporanea, ya sea occidental u oriental. Asimismo, de lo narrado lineas arriba,
es inconcuso que dicha categoria se encuentra en un momento de crisis y aun de

transito a lo que pudiera ser el “nuevo” Estado del siglo XXI.

Sin embargo, dicha problematica nos pone de manifiesto, alin mejor, los extremos en
los cuales se inscribe la Teoria del Estado. En tal tesitura, sera oportuno aproximarse
a la naturaleza de dicho concepto a fin de establecer un concepto que abarque, lo

mas posible, su esencia.

" Andrade Sanchez, J. Eduardo, Op. cit., p. 335.
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Antes, sin embargo, es importante y oportuno establecer la diferencia que tiene el
Estado con otro término no menos importante, aunque de sustancia distinta, que se

suele confundir con la categoria que nos ocupa: la Nacion.

La Nacién, entiéndase, es un concepto sociologico que se refiere a “una comunidad
social unida por vinculos de tradicién, sentimientos, etc”.>® Con base en esto y como
se sefald al principio de este trabajo, la semejanza entre clan y Nacion es evidente.
En los dos casos se trata de denominaciones que hacen referencia a grupos en los
gue el acento es puesto en cualidades que histéricamente le dan union a dicho grupo,
tal es el caso de una historia coman (antepasado comun en el caso del clan), idioma,
creencias, religion, costumbres, etc. En complemento a lo anterior el licenciado Moto

Salazar expresa:

La Nacién no necesita para su existencia ni de un gobierno
propio, ni de un territorio determinado; el Estado si. Por
ejemplo: la India era una Nacién y no un Estado, porque no
obstante que poseia una poblacién asentada en un territorio,
carecia de un gobierno propio; actualmente se ha convertido en
estado. Lo mismo ocurria con el pueblo judio, que carecia de
territorio y gobierno propio; en la actualidad ya es un Estado.>

De igual manera, el Profesor Porria Pérez afirma que “la nacion significa la suma de
individuos o, mas bien, la serie de generaciones sucesivas marcadas con el mismo
caracter nacional”.®® Es decir, el elemento humano es el constituyente basico de la
Nacién, asi como una genealogia que es basica para establecer los nexos y una
identidad entre todos los que conforman al grupo. La sola reunion de personas no
constituye una Nacion, “un pueblo constituye una Nacion cuando sus vinculos de
unidad y solidaridad son lo suficientemente enérgicos para fijar actuaciones y

caracteres semejantes de un grupo”.®*

El Estado, por otro lado, se refiere a una realidad, sino opuesta, al menos diferente y
méas amplia que la contemplada por la Nacién. En primer lugar el Estado es un
concepto juridico-politico. Ello significa que es una categoria creada en el marco de la

realidad politica y sustentada en el Orden Juridico.

*8 Moto Salazar, Efrain y Moto, José Miguel, “Elenentle Derecho”, 462 ed., Porria, México, 2001, p.
56.

%9 |bidem.

% porria Pérez, Francisco, Op. cit., p. 272.

®1 Serra Rojas, Andrés, “Teoria del Estado”, 15eakr(R, México, 2000, p. 258.
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Cabe sefialar que la mayoria de las definiciones de Estado hacen referencia a los
elementos constitutivos del mismo. De ahi que a continuacion de aquella entremos al

analisis de sus elementos.

En una primera aproximacion al concepto de Estado, el profesor Porria Pérez
manifiesta que Jellinek se refiere al Estado como “la corporacion formada por un
pueblo, dotada de un poder de mando originario y asentada en un determinado
territorio”.%* Dicha definicién evidencia en su contenido los elementos que serén
basicos para la conceptualizacion de la categoria en estudio. Dichos elementos son:

un pueblo, un territorio y un poder.

Dichos elementos, sin embargo, aunque necesarios no son suficientes, ello en
atencion a que la sola reunion de hombres y mujeres en un espacio geograficoy bajo
la autoridad de algunos y algunas de esos y esas mujeres, debe suponer una
sumision y obediencia, lo que no estaria de acuerdo con la realidad que ya hemos

explorado sin un esquema que le diera orden y legitimidad a ese conglomerado.

De ahi que se haga necesario inscribir en la idea de Estado reglas que sefialen a
cada uno desde su esfera (gobernantes y gobernados) sus derechos, obligaciones,
facultades y deberes. En otras palabras, la permision, prohibicion y obligacion de
conductas, de todos y cada uno de los miembros del Estado. Al respecto sefala el
profesor Porria Pérez que “el Estado tienen el derecho y el deber de ser poderoso;
tiene el derecho y el deber de mandar, y, por su parte, los gobernados tienen el deber
de obedecer.”® Asimismo, que “el Estado es una agrupacién jerarquizada: los
gobernantes trazan las directivas; los gobernados ajustan a ellas su conducta. Y

ambos deben coordinarse en vistas del logro de sus fines esenciales.”®*

Es claro que la clase gobernante sea la que dicte las reglas que daran forma y
coherencia al Estado. Sin embargo el régimen que se imponga al efecto debe ser
coherente con la realidad que se pretende regular. De lo contrario habria una

constante inobservancia de las normas, consecuentemente insurreccién contra las

%2 porria Pérez, Francisco, Op. cit., p. 197.
%3 |dem, p. 309.
* Ibidem.
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autoridades y, a la larga, posiblemente una lucha frontal por la busqueda de un

sistema mas justo y equitativo.

Adicionalmente el poder del Estado debe ser supremo, es decir, soberano. Esta
calidad podemos entenderla, por el momento, como una facultad del Estado para
gobernarse a si mismo, para darse su gobierno y un orden juridico. Finalmente, y en
concordancia con lo sefialado por el profesor Porria Pérez, dicho poder debe buscar

un fin dltimo y necesario: el bien comun.

Con base en lo apuntado anteriormente, es posible establecer una definicion de
Estado que incluya no sélo los elementos necesarios, sino que contemple otras
unidades inherentes a dicha categoria politica y, no menos importante, lo es el
establecer un objetivo fundamental de todo Estado: el bien de todos y cada uno de

sus habitantes.

En atencion a lo dicho y de conformidad con lo establecido por el profesor Porraa
Pérez, podemos definir al Estado de la siguiente manera: sociedad establecida en un
territorio, estructurada segun un orden juridico establecido por un poder soberano, y

gue busca el bien comun.

Como puede verse, dicha definicion contempla todos los parametros que fueron
sefialados al inicio de este apartado. Ahora entraremos a un analisis mas profundo de
todos y cada uno de sus elementos.

1.1.2. Elementos Constitutivos.

En concordancia con el analisis efectuado anteriormente y de la consecuente
definicion asentada, podemos desprender como elementos genéricos el pueblo, el
territorio y el poder. Como elementos necesarios la soberania y el orden juridico.
Finalmente un elemento teleoldgico o referente al objetivo que se persigue, el fin

ultimo: el bien comun.

El pueblo se refiere al conjunto de hombres y mujeres. Es este elemento humano,

como puede imaginarse, el elemento primario, sine qua non para la existencia de
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cualquier idea o nivel epistemoldgico. Recordemos que cualquiera de los diversos
modelos de la relacion de conocimiento supone al sujeto de conocimiento. Tanto el
modelo realista como el idealista suponen, en mayor o menor grado, la participacion
del sujeto cognoscente.®® De ahi la necesidad del hombre para establecer cualquier
nivel de conocimiento. En particular, en la Teoria del Estado, el hombre se presenta

como el sustrato en que se originan las diversas formas sociales y culturales.

El instinto gregario lleva al hombre a vivir con otros hombres y, en atencién a la teoria
de la dependencia, forma grupos para hacer mas asequible su supervivencia en este
planeta. De esta manera se integra en diversas agrupaciones que van desde el mas
cercano grupo primario (la familia), hasta el mas sofisticado de todos: el Estado. De

ahi que el Estado sea impensable sin el elemento humano.

Por otro lado, el territorio, es el sustento fisico de la poblacién. Para Jellinek

La tierra sobre la que se levanta la comunidad Estado,
considerada desde su aspecto juridico, significa el espacio en
que el poder del Estado puede desarrollar su actividad
especifica, o sea, la del poder publico.®®

El territorio es asi un marco que delimita al Estado y circunscribe todas sus
actividades. De igual forma, genera dos espacios diferentes: el interno y el externo. El

primero es el Estado mismo. El segundo son todos los demas Estados que lo rodean.

Es asimismo el ambito de validez espacial. Esto significa que es en dicho espacio
donde el Estado puede ejercer toda su autoridad. No menos importante es aquilatar
gue el territorio establece un conjunto de elementos fisicos y bioldgicos que en su
conjunto se refieren a recursos naturales los cuales son necesarios para poner en
marcha la maquinaria econémica siendo, como sabemos, el primero de los factores

de la produccion.

Sin embargo, como antitesis de lo dicho anteriormente, el profesor Porria Pérez nos

expresa que “la sustancia misma del Estado se encuentra constituida por la sociedad

% Azuara Pérez, Leandro, Op. cit., pp. 13-15.
% Jellinek, Georg, “Teoria General del Estado”, tfeefnando de los Rios, FCE, Coleccién Politica y
Derecho, México, 2000, p. 368.
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humana que le da vida con sus relaciones. El territorio es el asiento de esa sociedad

pero no forma parte esencial o constitutiva de la misma”.®’

Lo anterior se traduce en la posibilidad de establecer un Estado sin que medie de por
medio un territorio. No podemos estar de acuerdo con eso. Al respecto existe un claro
ejemplo que se coloca en dicho supuesto: el pueblo judio. Sin embargo habria que
distinguir en la historia de ese pueblo, su condicion antes y después de la Segunda

Guerra Mundial. En relacion a esto el doctor Margadant menciona lo siguiente:

Después de la derrota de los judios en 70 d.C. y —peor todavia-
alrededor de 135 d.C., éstos tuvieron que abandonar su region,
colonizada luego por otras tribus semitas y absorbida por el
mundo mahometano, desde el siglo VII, quedando bajo el
poder de Turquia, hasta la derrota de este pais en 1918, para
ser administrada luego por Inglaterra, por mandato de la
Sociedad de Naciones, y después por la Organizacion de las
Naciones Unidas, hasta 1947. Durante esta fase, el derecho
turco, de caracter feudal, se mezclaba con doctrinas juridicas
mahometanas y con medidas administrativas inspiradas por el
poder britanico. Desde el 14 de mayo de 1948, Israel es el
nuevo Estado judio.®®

De todo lo dicho con antelacion es posible establecer que desde la diaspora, el
pueblo judio, carente de un territorio y diseminado por todo el mundo, no conformaba,
propiamente, un Estado, sino una Nacion. Esta se evidenciaba por los fuertes lazos
gue unian a sus miembros y que trascendian todo tipo de fronteras, hayan sido de
espacio o de tiempo.

Por otro lado, el Vaticano también ha sido objeto de un analisis parecido por el que se
pretende no tenerlo por Estado o limitar de alguna forma su status. Adelantandonos a
los analisis subsiguientes, recordemos en primer lugar la diferencia entre la Santa
Sede 0 Sede Apostolica y el Vaticano. La Santa Sede es un sujeto de derecho
internacional que se erige como jefe supremo de la Iglesia Catdlica. El Vaticano de
igual modo es un sujeto de derecho internacional pero con la calidad de Estado,
creado a través del Tratado de Letran celebrado entre Italia y la Santa Sede en 1929,
y por el que Mussolini cedio dicho territorio (0.44km2).

" porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 281.
% Margadant, Guillermo F., Op. cit., p. 469.
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En ambos casos la autoridad suprema es el Papa; en la primera, como Jefe de la

Iglesia Catélica y, en el segundo, como Jefe del Estado de la Ciudad del Vaticano.®®

De lo anterior se colige que el Vaticano cumple con todos los elementos para
constituirse como Estado. Fundemos lo anterior con las Iacidas palabras del profesor
PorrGa Pérez:

Si observamos detenidamente su estructura [del Vaticano], nos
damos cuenta de que retne en la misma, tiene en si, todos los
elementos que asignamos a una organizacion politica
cualquiera para considerarla como Estado: tiene una poblacion,
constituida por las personas que habitan en la circunscripcion
territorial que se le ha asighado, y esa poblacion esté sujeta a
un poder, poder constituido por la autoridad del Sumo Pontifice,
gue es soberana, es la autoridad de jerarquia superior en su
territorio. Ademas, existe también otro de los elementos
esenciales que consideramos deben contribuir a formar el
Estado, y es el orden juridico. En el Estado del Vaticano existe
un ordenamiento juridico propio, constituido por las Leyes
fundamentales de la Ciudad del Vaticano.”

Volviendo al estudio de los elementos del Estado, por lo que respecta al tercero de
ellos, el poder, podemos entenderlo en dos sentidos. El primero queda bien definido a
través de lo expresado por el socidlogo aleman Max Weber quien dice que el poder
“es la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro de una relacion social, aun
contra toda resistencia”.”* Definido asi, el poder se entiende como una atribucién que

tiene un grupo dirigente para ordenar y ver cumplidos sus imperativos.

Sin embargo en diverso sentido, el acento es puesto no sobre el derecho, la facultad
o la atribucién para ordenar, sino precisamente sobre quien tiene ese derecho,
facultad o atribucién, esto es, la autoridad o el gobierno (aunque este Ultimo es mas
restringido)

La autoridad o poder publico supone la existencia un grupo dirigente que a través de
la legalidad ordena una sociedad en vistas del bien de la mayoria. La Legalidad es un
factor importante ya que al decir del profesor Porria Pérez “los gobernados no

acataran las decisiones del poder que no se ajusten al orden juridico”.”

%9 vid. Herdeger, Matthias, “Derecho Internacionabkio”, UNAM, México, p. 90 y 91.

O Porria Pérez, Francisco, Op. cit., p. 475.

" Weber, Max, “Economia y Sociedad”, 112 reimpd.tibosé Medina Echevarria, FCE, México, 1997, p.
43.

2 porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 317.
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La autoridad a su vez tiene dos vertientes: el gobierno y la administracion. El primero
“es un organo politico que tiene a su cargo la direccion de la politica interior y exterior
del Estado”’®; la segunda “es la organizacion técnica, respecto de la cual se predican
o deben predicarse, objetividad y profesionalidad de los servicios prestados por medio

de la burocracia.”™

Lo anterior puede entenderse a la luz de la distincion entre Jefe de Estado y Jefe de
Gobierno. El primero, como sabemos, tiene encomendada entre otras cosas la
representacion del Estado ante otros paises, mientras que el segundo tiene
asignadas las tareas propias de gobierno. Para un mejor entendimiento de lo anterior
consideremos dos ejemplos: 1) en el Reino Unido, la Reina es Jefe del Estado
Britanico, mientras que el Primer Ministro lo es del gobierno; y 2) en México, el Poder
Ejecutivo Federal es unipersonal por lo que las Jefaturas de Estado y Gobierno estan
depositadas en una misma persona denominada “Presidente de los Estados Unidos

Mexicanos”.

En sintesis podemos concluir que las tareas de gobierno son de caracter politico y, en
cambio, la administracion es la gestion de los recursos publicos y la ejecucion de las
leyes. De esta manera queda en evidencia la importancia del poder como elemento
necesario para establecer un orden y encausar los recursos, humanos y naturales, al

beneficio de la sociedad en su conjunto.

En lo relativo a la soberania, ésta puede ser entendida como el poder del pueblo para
gobernarse a si mismo. Este poder, si bien es un poder “por encima de cualquier
otro”, no es un poder ilimitado. La soberania es la autoderminacion y autolimitacion de
los pueblos y, como tal, se encuentra restringida a su propio ambito de validez

espacial.

Asimismo, “la soberania que es una e indivisible, puede ser contemplada desde dos
angulos o aspectos: el interno y el externo.”” El primero es la libertad de un pueblo
para otorgarse su propio orden politico y juridico. El segundo es la soberania interna

proyectada al exterior, es decir, en relacion y oposicion con los demas Estados.

73 Cruz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 185.
" Ibidem.
S |dem, p. 216.
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La soberania, ademas, cumple con varias caracteristicas: a) es inalienable, ya que no
puede pasar de un pueblo a otro; b) es imprescriptible, no se pierde con el paso del
tiempo; c) es Unica, al no haber “otras” soberanias; y, d) es indivisible, ya que no

puede ser dividida, es decir, no se puede tener una parte de ella, es toda o nada.®

Este elemento, esencial en la concepcion de Estado que conocemos, se encuentra en
un cierto grado de crisis con el advenimiento de la Globalizacién. Esta ha traido
aparejada una reinterpretacion de diversos conceptos e ideas. La soberania es una
nocion discutible a la luz de ese enfoque, como una limitante para la integracion
econdémica vy, ulteriormente, politica. En otro aspecto, el doctor Serra Rojas,

comentando a Bobbio, dice lo siguiente:

El concepto juridico-politico de soberania ha entrado en crisis
tanto en el plano tedérico como en el practico. En el plano
tedrico, con el predominio de las teorias constitucionales; ene |
plano practico, con la crisis del Estado moderno, incapaz de ser
un centro de poder Unico y auténomo el sujeto exclusivo de la
politica, el Gnico protagonista en la arena internacional.”’

En cuanto al orden juridico, hemos dicho, es indispensable para dar orden a la
sociedad, reglamentar la actuacion de las autoridades y establecer los derechos y las
obligaciones de todos los gobernados. Sin este elemento normativo seria imposible la
vida en sociedad. El orden juridico determina la permision, prohibicion y obligacion de
conductas de todos y cada uno de los miembros de la sociedad, nace para el Estado

y en el Estado. El doctor Garcia Maynez sefiala lo siguiente:

Pero el ordenamiento juridico, cuyo fundamento dltimo de
validez formal reside en aquella norma [constitucidn], tiene su
base sociologica en una organizacion especifica, a la que se da
el nombre de Estado. El poder politico mantiene y garantiza el
orden juridico, que de este modo se transforma en derecho
positivo. Por ello se ha escrito que el Estado es la fuente formal
de valid(7e82 de todo el derecho, pues sus érganos son quienes lo
crean...

El iusfilésofo Hans Kelsen establece una teoria que identifica Estado y Derecho. El

profesor Porria Pérez sefiala al respecto que “Kelsen toma al Estado como un ente

®|dem, p. 218.
" Serra Rojas, Andrés, Op. cit., p. 451.
8 Garcia Maynez, Eduardo, “Introduccién al EstudibDerecho”, 592 ed., Porria, México, 20086, p. 97.
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juridico, descartando los temas sociolégicos (pueblo, raza, etc.), porque dice que son

temas metajuridicos y que también lo son los problemas de valoracion juridica”.”®

Podemos leer en la Teoria Pura del Derecho lo siguiente:

Asi como es imposible justificar al derecho por el derecho
mismo, cuando esta palabra no es empleada en un caso en el
sentido de derecho positivo, y en el otro, en el de derecho
justo, de justicia. Y entonces la tentativa de legitimar al Estado,
como Estado de “derecho” se descubre como enteramente
inadecuada, porque, como ya se recalcd, todo Estado, en ese
sentido, tiene que ser un Estado de Derecho, puesto que todo
Estado es un orden juridico.®

En cuanto al fin del Estado, es decir, el objetivo u objetivos que busca y pretende
realizar, su sentido y finalidad es, digamos por el momento, el bien comun. El anélisis

de este elemento sera tratado en un apartado subsecuente.

1.1.3. Estructura.

Hemos visto que el Estado es una realidad indiscutible, palpable y materializada en
sus diversos elementos. Asimismo se encuentra organizado y actla con base en un
esquema normativo que le da vida y permanencia. Ahora, reflexionemos sobre los
distintos niveles de organizacion politica que nuestro objeto de estudio puede

adoptar.

Antes comentemos brevemente lo relativo a la personalidad del Estado. Al respecto
recordemos que para el derecho existen dos clases de personas: personas fisicas y

personas morales.

Las personas fisicas son los hombres considerados individualmente. Las personas
morales o colectivas (también llamadas juridicas) son entes que agrupan a varios
individuos o, en otras palabras, es un conjunto de personas que se unen para formar

un ser distinto a la masa que le da origen.

" Porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 161.
8 Kelsen, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, 132teal], Roberto J. Vernengo, Porrtia, México, 2003, p.
320.
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Las personas morales cuantas con varios atributos, siendo estos: nombre, domicilio,
patrimonio, capacidad y nacionalidad. De igual manera poseen derechos y tienen
obligaciones. Asimismo, no pueden actuar directamente por lo que lo hacen a través

de sus representantes u 6rganos establecidos para ello.

Sefalado lo anterior, manifestamos que hay diversas teorias que consideran al
Estado como una persona moral e, igualmente, otras que le niegan dicha calidad. En
lo particular nos inclinamos por las primeras, ya que su disposicion y los objetivos que

persigue, se asemejan a los realizados por las personas morales.

La consecuencia de esto es que, en primer lugar, como persona, existe para el
derecho, conllevando que sea sujeto de derechos y deberes, por lo que puede
manifestar los primeros y obligarse por los segundos. En segundo lugar, como un
conjunto de personas que se unen para formar un ente distinto, sui generis, y por los
fines que persigue, puede a través de sus Organos de representacion, imponerse
como autoridad (relacién de supra a subordinacion), o estar a un mismo nivel con

relacion a los particulares (relacion de coordinacion).

Finalicemos lo relativo a la personalidad del Estado sefialando lo que al efecto el

doctor Serra Rojas manifiesta:

El Estado es la persona juridica de mayor importancia y la
génesis, a su vez, de todas las personas juridicas de Derecho
publico. El Estado es el centro total de imputacion juridica, esta
integrado por todo el orden juridico vigente. Los demas entes
de Derecho publico son centros particulares de imputacion
juridica. El origen de las personas juridicas de Derecho publico,
principalmente el Estado y el Municipio, es histérico y legal.®*

En cuanto a la estructura del Estado, la doctora Aurora Arnaiz distingue entre aquella
y la organizacion del Estado. La primera, es decir, la estructura del Estado, esta
relacionada con las formas de Estado, mientras que la segunda, esto es, la

organizacion del Estado, con las formas de gobierno.??

Este tema, si bien sera tratado mas adelante, merece en atencion al topico que se

analiza una breve reflexion. En cuanto a las formas de Estado, éstas se refieren a la

8 Serra Rojas, Andrés, Op. cit., p. 198.
82V/id. Arnaiz Amigo, Aurora, “Ciencia del Estado™ &d., UNAM, México, 1996, p. 38.
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manera en gque se organiza la totalidad del ente juridico-politico, mientras que las
formas de gobierno atienden sélo a una parte del ente estatal, es decir, al conjunto de
organos estatales a quien se le confia el ejercicio de la soberania. Al respecto el

profesor Porria Pérez sefala lo siguiente:

La palabra “Estado” designa la organizacién politica en su
conjunto, en su completa unidad formada por los diversos
elementos que la constituyen. “Gobierno” se utliza para
designar el conjunto de los poderes publicos, de los érganos a
quienes se atribuye el ejercicio supremo de la soberania. El
Estado es un concepto mas amplio; abarca el todo. El gobierno
Unicamente se refiere a uno de sus elementos, el que tiene la
direccién misma del Estado...®

Por lo expuesto, se deduce que la estructura del Estado tiene que tomar en
consideracion a la totalidad de la forma estatal con base en sus elementos
constitutivos, mientras que la organizacion del mismo esta delegada al tipo de

gobierno que la autoridad establezca.

En el analisis de la estructura del Estado contemplaremos tanto los diferentes niveles
de gobierno, es decir, la Federacion, los Estados y los Municipios, como lo relativo a
la clasica division de poderes o, en atencion a la teoria del poder supremo, Unico e
indivisible, la division de funciones del Estado, siendo estas la ejecutiva, la legislativa

y la judicial.

En lo relativo a los distintos niveles de gobierno, recordemos al efecto la tradicional
clasificacion de Groppali segun la cual los Estados pueden ser simples o compuestos.

Los Estados simples son aquellos cuyo pueblo se encuentra en un mismo territorio y
sus poderes son unicos. Ejemplo de este tipo son los Estados centralistas. A su vez
los Estados compuestos son los formados a su vez por dos o0 mas Estados, es decir,
los constituidos por dos o mas entidades politicas, asi como poderes autonomos en
cada uno de esos territorios. Ejemplo de estos ultimos son las federaciones,

confederaciones y las uniones reales y personales.

Los Estados federales, conforme a lo sefialado por el profesor Porrda Pérez, cumplen

con las siguientes caracteristicas: a) un territorio propio, b) la poblacion de los

8 porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 464.
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Estados miembros, tomada en su conjunto, forma la poblacién del Estado federal, c)
una sola soberania, y d) la personalidad del Estado federal es Unica y en el plano

internacional no representan papel alguno los Estados miembros.?*

De esta manera, el Estado federal es una macro entidad que agrupa dentro de si
“micro” entidades, Estados o entidades federativas que son en si mismos Estados al
ser circunscripciones territoriales habitadas por hombres y mujeres organizados por

un poder.

La Federacioén es asi un crisol que contempla en un mismo territorio y con una misma
poblacion dos oOrdenes politicos diferentes a través de una division politica y el
establecimiento de autoridades autdnomas y sujetas a la autoridad mayor o superior a

través de un pacto nacido al efecto.

Por su parte el Estado es la unidad politica ubicada en un nivel inferior respecto de la
Federacion. Los Estados miembros o entidades federativas se han unido para formar
una estructura mayor sin que ello limite su organizacion interna propia. El profesor

Arteaga Nava dice al respecto lo siguiente:

Los dos oOrdenes coextensos deben su creacion y estan
regulados en su organizacién y funcionamiento por un orden
normativo superior: la constitucion general;, y a ambos,
mediante el sistema que la misma establece, les ha sido
confiada la tarea de introducir los cambios que las necesidades
de la unién requieren.®

Los Estados a su vez estan integrados por una entidad politica denominada
Municipio. Este al igual que la Federacion y el Estado, también cuenta con

personalidad juridica por lo que también es un sujeto de derechos y obligaciones.

Asimismo, como persona moral, cuenta con oOrganos que lo representan, un
patrimonio propio, hacienda municipal, etc. Al igual que la Federacion y el Estado, el
municipio cuanta con una poblacion delimitada en un territorio y de un poder
materializado en autoridades propias, a la sazén, un ayuntamiento con un presidente
municipal o alcalde a la cabeza. En resumen, el municipio es la unidad fundamental

del Estado y base del mismo.

8 Cfr. Porriia Pérez, Francisco, Op. cit., p. 471.
% Arteaga Nava, Elisur, “Derecho Constitucional” g8, Oxford, México, 2008, p. 467.
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En lo referente a los poderes o funciones del Estado, el principio que los sustenta es
el establecido por Montesquieu en su célebre obra El Espiritu de las Leyes. La
motivacion de dicho principio politico es la de establecer un limite a la actuacion de la
autoridad a traves de la autoridad misma. En otras palabras, la teoria de los pesos y
contrapesos determina que la descentralizacion del poder y la independencia de los
diferentes 6rganos que asumen diferentes funciones contengan el “autoritarismo” de

uno de ellos con la accion de los otros.

El Poder Ejecutivo cumple como actividad fundamental la realizacion de actos

administrativos. De manera sintética establece el profesor Porria Pérez lo siguiente:

Comprende [el ejecutivo] la actividad propiamente ejecutiva,
encaminada a la actuacion directa de las leyes, y la funcion
gubernamental o administrativa, propiamente dicha, que cuida
de los asuntos del Estado y tiende a la satisfaccion de los
intereses y necesidades de la colectividad [...] asi como la
coordinacién de los varios poderes del gobierno y la alta
direccion del Estado. %

Al frente del Ejecutivo, dependiendo de la forma de gobierno, se pueden encontrar

diversas figuras como el Rey, el Primer Ministro, el Canciller y el Presidente.

A su vez, el Poder Legislativo tiene encomendada la importantisima funcién de
creacion de normas juridicas de observancia general. El profesor Porria Pérez,

citando a Groppali, sefiala sobre la funcion legislativa lo siguiente:

Es la actividad del Estado que tiende a crear el ordenamiento
juridico y que se manifiesta en la elaboracion y formulacion, de
manera general y abstracta, de las normas que regulan la
organizacion del Estado, el funcionamiento de sus érganos, las
relaciones entre el Estado y ciudadanos y las de los
ciudadanos entre si.*’

El Legislativo, como cuerpo colegiado, esta integrado por una asamblea o Congreso

formado por representantes, llamense asambleistas, diputados y senadores.

Por lo que respecta al Poder Judicial, citamos nuevamente al profesor Porrua Pérez

quien a su vez, aludiendo a Groppali, menciona lo siguiente:

% porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 404.
8" |dem, p. 398.
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Se denomina funcién jurisdiccional la caracteristica actividad de
Estado encaminada a tutelar el ordenamiento juridico, esto es,
dirigida a obtener en los casos concretos la declaracion de
derecho y la observacion de la norma juridica pre-constituida,
mediante la resolucion, con base en la misma, de las
controversias que surjan por conflictos de intereses, tanto entre
particulares como entre particulares y el poder publico, y
mediante la ejecucién coactiva de las sentencias.®®

De ahi que el Poder Judicial tenga encomendada la funcién jurisdiccional, es decir, de
“decir o declarar el derecho”, lo que debe entenderse como la interpretacion y
aplicacién de las normas juridicas a través de funcionarios denominados jueces,

magistrados o ministros. El profesor Moto Salazar nos ilustra al respecto:

Con frecuencia se suscitan, en el grupo social, conflictos de
intereses; en un momento dado, una persona puede tener
intereses contrarios a los de otra, o bien, los intereses del
propio Estado pueden estar en desacuerdo con los de un
particular; cuando esto ocurre, para evitar que el conflicto
degenere en violencias o injusticias, es necesario llegar a una
solucion, la cual requiere que previamente se establezca a
quien corresponde el derecho que, en apariencia es dudoso.*

1.1.4. Fines.

Como explicamos en diverso apartado, el Estado incluye entre sus elementos uno de
caracter teleologico, es decir, relativo al fin Ultimo que persigue la organizacion
estatal. Al respecto establecimos que este fin u objetivo se encontraba en la

busqueda, por parte del Estado, del bien comun.

El Estado stricto sensu, “proporciona servicios de defensa nacional, educacion,
proteccion policial y contra los incendios, y administracion de la justicia, pero,
ademas, realiza transferencias a algunos miembros de la sociedad.”® Ejemplos de
dichas transferencias son “los beneficios de la Seguridad Social, el seguro de

desempleo, y los cupones de alimentacién”.**

8 |dem, p. 402.

8 Moto Salazar, Efrain y Moto, José Miguel, Op., git.121.

% Anaya Diaz, Alfonso, “Introduccién a la Teoria Boémica”, Facultad de Economia, UNAM, México,
1999, p. 20.

L |dem, p. 21.
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Como puede verse, el Estado, identificado con uno de sus elementos, en este caso
con el poder, autoridad o gobierno, es el gran recaudador de impuestos,
administrador de recursos y distribuidor de satisfactores. Sin embargo dicha vision en
realidad es extensiva para el Estado todo, es decir, el Estado lato sensu, ya que la
conquista del aspecto economico es también un objeto de preocupacion para el
Estado, al buscar la manera de organizar y regular los medios de produccién,
distribucion y consumo de dichos satisfactores. El profesor Porria Pérez ilustra lo

anterior de la siguiente manera:

En el domino de la economia, el papel del Estado es hacer
efectiva la norma del bien publico econémico subordinada, a su
vez, a la del bien publico con su caracter de generalidad, que
hemos encontrado le caracteriza. No se trata de un
intervencionismo del estado ilimitado y absoluto, sino de una
coordinacioén de las actividades econémicas.*

Pero el bien comun no es solo lo relativo al orden econémico. Ciertamente el
elemento econdmico en necesario pero no suficiente a la luz de las multiples y en
algunos casos opuestas necesidades del hombre. En esa tesitura es que el Estado se
vuelve un ente de extrema complejidad al tener que visualizar y materializar muchos y
muy diversos satisfactores. Es en este sentido que el profesor Porria Pérez concluye

lo siguiente:

El bien publico que debe realizar el Estado consiste en
establecer el conjunto de condiciones econdmicas, sociales,
culturales, morales y politicas necesarias para que el hombre
pueda alcanzar su pleno desarrollo material y espiritual como
persona humana, como miembro de la familia, de la agrupacion
profesional, del municipio, del Estado y de la comunidad
internacional.®®

Pero el Estado es asimismo un instrumento para la realizacién de valores. El Estado,
a través de uno de sus elementos, el poder, genera una normativa, misma que para
ser observada y obedecida debe suponer principios o valores que sean propios de la
idiosincrasia de la sociedad. En la actualidad, valores como la justicia y la equidad se

ha vuelto estandarte en la mayoria de los discursos y posturas politicas.

La justicia que tiene una genealogia secular es aun hoy dia un valor o un objetivo por

el que todos los pueblos, todas las personas, todos y cada uno de nosotros, hombres

2 porria Pérez, Francisco, Op. cit., pp. 292 y 293.
% |dem, p. 295.
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y mujeres pugnamos y, en la medida de lo posible, luchamos. En este sentido es que
“hablar de los valores propios del Estado nos remite a los valores propios del contrato
social y de un orden social, al acatamiento de un ordenamiento que se presupone

legitimo y se admite antes que otra cosa aceptada por una colectividad.”**

La Estimativa en la teoria del Estado nos pone cara a cara con las preocupaciones
fundamentales de la comunidad estatal. Reiteramos que en nuestros dias una de
esas preocupaciones fundamentales es la busqueda de diversos valores entre los
gue sigue y seguira sobresaliendo la justicia y su proyeccion en todos los ordenes y
en todos los niveles. Complementemos lo anterior con las IUcidas palabras del doctor
Villoro Toranzo:

Notemos que, puesto que toda justicia es concreta, su
realizacion debe constantemente plasmarse en las nuevas
situaciones concretas de la realidad. Por eso, el Derecho en
cuanto instrumento de la Justicia debe ser renovado
incesantemente, no sélo porque aparecen nuevas situaciones
de la realidad, sino también porque la realidad nos va
ensefiando como mejorar el instrumento.”

Como puede verse, Justicia y Derecho ha sido y sera un binomio indisoluble. Para
hacer Justicia, hay que trabajar desde el Derecho. Con esto se actualiza la célebre
expresion de Ulpiano: “iustitia est constans et perpetua voluntas, ius sum quig
tribuendi” (justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo que el
derecho dice que le corresponde...). Con base en esto el orden juridico establecido
en y para el Estado se convierte en un elemento necesario para alcanzar, entre otros
fines, la justicia asi como la igualdad y la libertad. Finalicemos con una referencia del

doctor Serra Rojas:

El bien publico llamado también bien social o interés general,
aparece en un complicado proceso de acciones y reacciones
sociales. No es una simple suma de intereses individuales
anonimos, sino algo que atafie a todos con un interés
generalizado, que puede ser satisfecho por los propios
particulares, en la llamada “iniciativa privada”, pero que mas
tarde justifica la intervencion estatal exclusiva, de colaboracién
0 concurrente con los particulares. En principio el interés
publico “es todo interés cuya satisfaccion esta a cargo del
Estado”. El Estado moderno ha involucrado en una sola idea el
bien comdn y el bien social. Sefialar una barrera entre estos

% Cruz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 248.
% Villoro Toranzo, Miguel, “Lecciones de Filosofialderecho”, 52 ed., Porriia, México, 2003, p. 481.
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fines es tanto como crear un Muro de Berlin, que sélo la
violencia puede mantener.”

1.1.5. Formas de Estado y Gobierno.

Como ya fue sefialado en parrafos anteriores, los Estados se organizan con base en

dos esquemas: formas de Estado y formas de Gobierno.

La primera, ya vimos, se refiere a la especial disposicion de la organizacion politica
tomada en su totalidad. La segunda, a las maneras de constituirse los 6rganos del
Estado, de sus poderes y de esos poderes entre si. Asimismo explica la doctora
Arnaiz que en las formas de Estado “se atiende a los elementos constitutivos. Por eso
se dividen los Estados en simples y compuestos, que tienen en cuenta las
caracteristicas del poder, las del pueblo que los habita y las del territorio”.*” De igual
manera refiere en lo relativo a las formas de gobierno que éstas “se refieren a los
fines del Estado. Por eso Aristoteles nos habla de las formas puras y de las impuras

[...] las formas puras son: la democracia, la aristocracia y la monarquia.”®

Analizando en primer término las formas de Estado, podemos establecer que las

mismas son de dos tipos: simples o unitarias y compuestas o complejas.

El Estado simple se refiere a un mismo pueblo en un mismo territorio. De ahi la
denominacion de “unitario”, ya que el Estado simple es “uno so6lo”, con lo que se
puede habla de “un” pueblo en “un” territorio y con “un” poder. Por ello en dichos
Estados s6lo hay una autoridad para cada uno de los poderes o funciones que realiza
el Estado, es decir, el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial son unicos. Un ejemplo de
esta forma de Estado es el que fue instituido en México a través de la Constitucion de
1836, también llamada de las Siete Leyes. Dicha constitucion establecia un Estado

Centralista, es decir monolitico, gobernado por un solo poder.

Contrariamente, el Estado compuesto es el formado por dos o0 mas Estados o que

contiene como elementos integrantes otras entidades politicas. De ahi que en dichos

% Serra Rojas, Andrés, Op. cit., p. 350.
" Arnaiz Amigo, Aurora, Op. cit., p. 146.
% Ibidem.
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Estados exista una “doble” distribucion territorial, esto es, hay un orden mayor que es
el correspondiente al Estado “completo”, mientras que los Estados miembros,

menores a aquel, dividen al primero en tantas entidades miembros haya.

Tal situacion lleva a que exista una duplicidad de autoridades. Al respecto, el Estado
contenedor tiene sus propias autoridades, esto es, un ejecutivo, un legislativo y un
judicial pero, igualmente, cada uno de los Estados miembros tiene a dichas
autoridades. A su vez los Estados compuestos pueden ser Federaciones,

Confederaciones, Uniones Reales y Uniones Personales.

Los Estados Federales representan los Estados compuestos por excelencia ya que
son los que importan las principales caracteristicas de los Estados compuestos, como
son: un territorio formado con la reunién de los Estados miembros; una poblacion
sometida a dos ordenes juridicos-politicos diferentes, el federal y el estatal; los
Estados miembros se encuentran sujetos a una alianza o pacto a través del cual se
unieron para constituir el Estado federal; y, los Estados miembros, supeditados al
pacto federal, si bien con personalidad juridica, ésta no trasciende a la del Estado
Federal en su conjunto. Nuestro pais es un claro ejemplo de Estado Federal, al igual
gue Estados Unidos.

Por su parte la Confederacion “surge, generalmente, por un acuerdo entre varios
Estados que convienen su unién, pero sin formar un nuevo Estado superior a las
partes confederadas.”® En este caso no hay una sola soberania —como en el caso
del Estado Federal- sino que cada uno de los miembros es en si mismo un Estado
soberano. El profesor Porria Pérez, comentando a Jellinek sefiala la distinsion entre

Federacion y Confederacion:

La Federacion esta formada por el conjunto de Estados
miembros, que permanecen unidos por los preceptos
constitucionales y subordinados a la soberania del Estado
superior, que han creado al unirse. En cambio la Confederacion
se constituye mediante un tratado que da origen a relaciones
juridicas entre los Estados asociados, pero sin que constituyan
un nuevo Estado superior.'®

% porrta Pérez, Francisco, Op. cit., p. 471.
10 1dem, p. 472.
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En relacion con las Uniones Reales y Personales, las primeras se originan “cuando
dos 0 mas Estados Monarquicos tienen un solo rey, y por esta circunstancia, en virtud
de un Tratado, crean érganos comunes de gobierno”.*** En lo referente a la Uniones
Personales, éstas nacen “cuando un Estado ofrece la Corona a un rey que ya lo es de
otro Estado.”% En esta Ultima no se crean érganos comunes, por lo que hay

independencia institucional.

En resumen, “tanto en la Union Real como en la Personal no se crea un Estado
nuevo, sino que simplemente se asocian dos o0 mas Estados, que permanecen en su

individualidad, alterada sélo por las circunstancias de la Unién."*%

Por otro lado, aunque a simple vista la Unidn Europea pudiera parecer una
Confederacion, la denominaciéon que actualmente se le da es la de Estado
supranacional. Este nace a través de un proceso de integracion por el cual se trata de
construir deliberadamente una unidad politica de gran tamafio a partir de la unién de
Estados nacionales actualmente existentes, conformando instituciones comunes con

autoridad sobre todos los miembros de la Union.

Por lo que hace a las formas de gobierno, éstas pueden ser de dos tipos: Monarquia
y Republica. La monarquia es definida como la forma de gobierno en la cual el poder
supremo esta depositado en un solo individuo. EI monarca o rey es la persona que

hace suyos todos los poderes del Estado.

La genealogia de esta forma de gobierno se remonta hasta la Edad Antigua con las
grandes civilizaciones agricolas. Si bien las denominaciones no corresponden
textualmente a “rey”, sin embargo la semantica de las mismas corresponde al de un
poder unipersonal y supremo. En Egipto, el faradn; en Mesopotamia, el patesis, o0 “en
varias ciudades-estado de los sumerios [...], los lugales que eran simultaneamente,
sumo sacerdote, juez y jefe militar"***; en China, con el advenimiento de las dinastias,
los emperadores; en lIsrael, de acuerdo a la época que se considere, podian ser
patriarcas, jueces o reyes; en Grecia, el basiléus; en Roma, el rey y el emperador;

etc, etc.

108 hidem.
%2 Ihidem.
1% hidem.
194 Margadant, Guillermo F., Op. cit., p. 25
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En la Edad Media, la estructura feudal tenia a la cabeza al monarca como el mayor
de los sefiores feudales, siguiéndole en sus respectivos ambitos territoriales, es decir,
en sus feudos, duques, condes, marqueses, etc. Pero el momento de mayor auge de
la forma de gobierno monarquica debe verse en la Epoca Moderna, es decir, en el
Renacimiento. Recordemos al efecto que es durante esta etapa que surgen los

importantes Estados Modernos.

Los Estados Nacionales se caracterizaban, en lo politico, por la hegemonia
unipersonal del rey, el poder en torno a la Corona, lo cual daba sentido a la expresion
de monarcas absolutos. Aun hoy dia aparecen estas figuras “emblematicas” en
algunos Estados. En Reino Unido, por ejemplo, la reina es Jefe de Estado, no
asumiendo en dicha calidad funciones de gobierno, por lo que es mayor medida una
figura protocolaria. El gobierno monarquico tiene las siguientes caracteristicas:

unipersonal, vitalicio, hereditario y de origen divino.

Actualmente dividimos a las Monarquias en dos: absolutas y constitucionales. En la
primera “el rey se encuentra colocado en una situacion superior a la Constitucion; es

el Unico titular de la soberania.”'® Este tipo de monarquia es la histérica ya narrada.

En oposicion a la anterior, la Monarquia constitucional establece que “el rey se
encuentra sujeto a las disposiciones constitucionales; esta bajo la ley y ademas de él
existen otros érganos que ejercen la soberania”.!°® Dicha Monarquia tiene a su vez

dos vertientes: monarquia constitucional pura y monarquia parlamentaria.

La monarquia constitucional pura “entrega al monarca el ejercicio pleno del poder en
los marcos que determina la constitucion”.’®” Es decir, el rey ejerce directamente el
poder y la soberania, aunque sujeto al orden constitucional establecido. En la
monarquia parlamentaria “el ejercicio del poder corresponde al parlamento en un
sistema de responsabilidad ministerial en el que el monarca se convierte en un
simbolo de unién, sin el ejercicio efectivo del poder.”® En otras palabras, la
actuacion del gobierno recae en los ministros designados por el Parlamento.

Inglaterra es un claro ejemplo de este tipo de gobierno.

19 porraa Pérez, Francisco, Op. cit., p. 468.
1% Ihidem.

97 Serra Rojas, Andrés, Op. cit., p. 460.

1% |bidem.
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La forma de gobierno republicana tiene como notas fundamentales la no permanencia
de los funcionarios en el gobierno y un principio de eleccién de los mismos. Lo
primero se traduce en una dindAmica que permite a distintas personas y distintas
posiciones actuar de acuerdo a nuevos esquemas evitando con ello un anacronismo
politico, ademas de coadyuvar en la renovacion de las instituciones. En cuanto a la
eleccion de servidores o funcionarios publicos, su sustento esta en el principio de
representacion politica. Hay que acotar que dicha eleccién sélo es posible para los
cargos de eleccion popular. Es en este sentido que el doctor Serra Rojas, citando al

padre Luis Izaga, refiere lo siguiente:

Es, pues, la republica una forma de gobierno en la que la
sociedad misma, permaneciendo soberana, ejerce las
funciones supremas por medio de 6rganos delegados suyos,
responsables ante ella y designados temporalmente. La
permanencia del poder soberano en la sociedad, es la nota
esencial y caracteristica; la temporalidad, responsabilidad y
multiplicidad de los 6rganos directores son sus caracteristicas
naturales.'®

La Republica, a su vez, puede ser Presidencial o Parlamentaria. En la primera el
titular del Estado es autébnomo al poder legislativo, siendo el Jefe de Estado el
encargado de designar a sus colaboradores, es decir, secretarios o ministros. El
presidente es el funcionario que preside a dicho Estado, v. gr., nuestro pais.

El gobierno parlamentario tiene a la cabeza un Parlamento que dirige la politica del
Estado, ademas de un primer ministro o canciller que realiza todas las actividades de
gobierno. En este sistema hay una dependencia entre Parlamento y Primer Ministro,
de tal forma que el primero puede emitir un voto de desconfianza al segundo, y éste a

su vez puede disolver al primero.

No hay que confundir el parlamentarismo ingles con el parlamentarismo aleman. En el
primer caso el parlamento procede de su conformacibn como monarquia
parlamentaria, mientras que en el caso de Alemania la forma de gobierno es la de

una republica parlamentaria.

Adicionalmente la Republica puede clasificarse en federal y central. Es federal

cuando “esta integrada por entidades federativas que se unen entre si para formar

199 1dem, p. 463.
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una nueva persona juridica: la Federacion. [...] el gobierno se ejerce conjuntamente
por un gobierno general [...] y por gobiernos locales.”*® México es un ejemplo de esta

forma de gobierno.

La Republica es central “cuando el poder se ejerce para todo el territorio por un solo
gobierno, y en las provincias o0 departamentos existen simples delegados que

representan a la autoridad central.”***

1.2. ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO.

Hemos visto que la comunicacion entre Estado y Derecho es obvia y necesaria. Es
obvia al ser uno de los elementos del Estado. Es necesaria ya que sin un orden

juridico seria imposible el sostenimiento de cualquier Estado.

Sin embargo el Derecho no es sélo un elemento mas del Estado ya que, si bien su
origen esta unido a la sociedad que le ha dado vida, también es verdad que su valor

trasciende en mucho el sélo Esquema estatal. El profesor Azuara Pérez explica que:

El Derecho es un producto cultural, que no se puede explicar
en funcion de elementos individuales, tales como la creacion
personal del hombre de gran talento o genio juridico sino por el
contrario con la intervencion de elementos sociales, tales como
el deseo de seguridad o certeza que experimentan los hombres
que llpzertenecen a un conglomerado humano cualquiera que
sea.

El Derecho es asi una creacién del hombre, no individual, menos aln aislado, sino al

hombre como ser social, como ente relacionado con otros seres de la misma especie.

Pero el Derecho que ha nacido desde el seno de la sociedad, es también un factor o
motor de cambio para esa misma sociedad. En otras palabras, la humanidad se
estructura y funciona de acuerdo a un orden juridico creado al efecto pero, a su vez,

ese mismo conjunto de disposiciones y 6rganos determina y conduce a la sociedad.

19 Moto Salazar, Efrain y Moto, José Miguel, Op., it.60.
" Ibidem.
12 Azuara Pérez, Leandro, Op. cit., p. 285.
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Ejemplos de lo anterior son hechos acaecidos en el pasado y sustentados en un
particular esquema juridico. En la antigledad y, especificamente en Grecia y Roma,
la esclavitud era no sélo un hecho natural y, por supuesto, aceptado por la clase
dirigente, sino que ademas se encontraba regulada por disposiciones que la permitian
y la incentivaban. En la actualidad esas ideas y costumbres no tienen cabida en los
sistemas democraticos liberales. Estas, por el contrario, han abolido dichas préacticas
sustentandose en principios diametralmente opuestos que ponen el acento en la
igualdad, libertad y dignidad de la persona humana. De ahi la gran publicidad a los

derechos humanos.

Esto muestra y demuestra que el Derecho no so6lo es un componente del Estado sino
gue €l mismo es un elemento que trasmuta los principios sobre los cuales la
organizacion Estatal se sustenta, siendo un motor para una reforma de la sociedad y

la adecuacion de esta a los nuevos tiempos.

1.2.1. Concepto.

La doctrina ha establecido diversas definiciones de Derecho. Todas en lo general se
refieren al Derecho como un conjunto de normas juridicas. Estas Ultimas,
recordemos, son disposiciones de caracter obligatorio*'®, siendo heterénomas,

exteriores, bilaterales y coercibles.

Son estas dos Ultimas caracteristicas, bilateralidad y coercibilidad, las que dan su
caracter distintivo a las normas de Derecho. La bilateralidad se refiere a las dos caras
gue presenta la norma juridica, caras que son los derechos y obligaciones, los
primeros como concesion y las segundas como imposiciones. De ahi que una misma
norma juridica sea derecho para una persona y obligacion para otra. La coercibilidad
se refiere al poder de la autoridad para imponer la norma juridica a pesar de la

oposicion que de ella tenga la persona a quien la norma se dirija.

En sintesis las normas juridicas o de derecho son aquellas impuestas por una
autoridad, que regulan la conducta externa de las persona concediendo derechos o

imponiendo obligaciones y que pueden imponerse por la fuerza. De esta

113 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 4.
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conceptuacion de la norma juridica se puede extrapolar la definicion de Derecho, por
lo que este puede ser definido como el conjunto de normas juridicas que regulan la
conducta de las personas en sociedad, pudiendo ser impuestas por la fuerza que al

efecto actualice una autoridad.

El profesor Moto Salazar lo define como “el conjunto de reglas o disposiciones que
rigen la conducta de los hombres en sus relaciones sociales”.*'* De igual manera el
doctor Garcia Maynez manifiesta que “el derecho, en su sentido objetivo, es un
conjunto de normas. Tratese de preceptos imperativo-atributivos, es decir, de reglas

que, ademas de imponer deberes, conceden facultades.”**

Con base en lo expuesto es posible concluir dos cosas: 1°) la palabra “Derecho” tiene
varias acepciones, por lo que se hacen mas compleja su definicion al tener que incluir
en un solo enunciado todos sus elementos y facetas, y 2° la mayoria de las
definiciones hacen hincapié en el elemento normativo, siendo las caracteristicas de la

norma juridica esenciales en dicha conceptuacion.

Respecto a la ultima conclusién es importante destacar que la idea de conjunto remite
a una simple coleccién de objetos. En la actualidad, conforme a la teoria de sistemas
establecida por Luhmann, Parsons, Buckley y Easton, es mas apropiado hablar de
sistema que de conjunto. La idea de sistema es mas amplia y completa que la de
simple conjunto. Un conjunto, deciamos, es una simple coleccion de objetos. El

sistema, en cambio, es un conjunto de elementos relacionados entre si.

La idea de relacion es fundamental en atencion a que pensar en una sola agrupacion
de elementos sin conexidn entre si, es perder un atributo que se desprende de la
agrupacion misma, esto es, los vinculos o relaciones que se establecen entre todos
los elementos entre si. Recordemos al efecto lo dicho al inicio de este trabajo cuando
al hablar de sociedad haciamos hincapié en que tan importante es la agrupacion de
hombres y mujeres como las conexiones y vinculos que nacen entre ellos. Esta
posicion es confirmada por el Profesor Azuara Pérez que al efecto declara lo

siguiente:

4 Moto Salazar, Efrain y Moto, José Miguel, Op., it.8.
115 Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 36.
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Una caracteristica de las concepciones sistémicas de la
sociedad consiste en que el sistema social es considerado
como un todo que tiene propiedades diversas de las
propiedades que tienen los individuos aisladamente
considerados y en este orden de ideas se habla, como
caracteristicas propias del sistema, de que: el sistema tiene
funciones que cumplir, que el sistema se encuentra en
equilibrio, que el sistema lleva a cabo procedimientos de ajuste
de la conducta de sus integrantes, etc.''®

Asimismo, la l6gica dedntica establece que las normas de derechos son de tres tipos:
permisivas, prohibitivas y obligatorias*'’. Dicha clasificacién atiende a las diversas
conductas reguladas por el derecho.'*® Asimismo, “el derecho no es un simple
conjunto de normas con validez formal; las normas hacen referencia a conductas

justas y deben inspirarse en valores que se han de realizar en la sociedad”.**°

Con base en estos puntos es facil construir un concepto que sea lo mas completo
posible. Al efecto establecemos que el Derecho es el sistema de normas, principios e
instituciones juridicas que regulan la conducta del hombre en sociedad evitando
conflictos y dando solucién justa a los que se presenten, sefialando para ello la

permision, prohibicion y obligacion de conductas.

1.2.2. Division.

Ya desde la Grecia antigua fue posible determinar una division del Derecho en
publico y privado. Posteriormente, en Roma, Ulpiano divide al Derecho en atencion
“a su objeto, a su utilidad, y dice que la utilidad comun es la que distingue, la que
clasifica a una norma juridica como de Derecho publico, siendo la utilidad particular la

que hace catalogar a una norma juridica como de Derecho privado”.*?

De ahi que la nota esencial de lo publico esté definida por la utilidad comun o, en
otras palabras, lo que es del interés de todos. Sin embargo, como dice la expresion,

“lo que es de todos no es de nadie”, es por ello que no es posible dejar en manos de

118 Azuara Pérez, Leandro, Op. cit., p. 93.

117 Cfr. Kalinowsky, George, “Légica de las Normasdgica Dedntica”, Distribuciones Fontamara,
Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y PotitNo. 22, México.

18v/id. Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 221.

9 Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo, “Metodologiadicar, 72 reimp., Oxford, México, 2006, p. 116.
120 porrija Pérez, Francisco, Op. cit., p. 168.
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un individuo o un grupo de ellos la proteccion y defensa de lo que interesa o
corresponde a todos, de ahi que dicha tarea sea encomendada al colectivo en su
totalidad, el Estado. En el caso del Derecho privado el acento es puesto en la figura
de los particulares, quienes en sus relaciones “privadas” se encuentran,

aparentemente, fuera de la esfera de lo que puede ser del interés de los demas.

Lo anterior si bien podria dar una idea general de la secular divisién del Derecho en
dos ramas aparentemente separadas, ello no satisface plenamente diversos
cuestionamientos al respecto. Baste referir o manifestado, de manera Iudica, por el
doctor Gutiérrez y Gonzalez quien al efecto hace una critica muy fuerte sobre la

divisién de mérito. Dice el inolvidable maestro lo siguiente

Todo el Derecho es publico, y si no hay mas que publico, sale
sobrando el calificativo de publico, ya que un calificativo se
utiliza para distinguir a dos cosas especies de un mismo género
y aqui no hay especies, hay solo Derecho.'*

Asimismo continla el célebre maestro:

Las normas que se mal denominan de Derecho privado, como
las normas que se denominan de Derecho publico, las hace
siempre el Estado. No hay diferencia alguna en cuanto a la
fuente de donde emanan esas normas. Tanto el llamado
Derecho privado, como el mal llamado Derecho publico, lo
elabora el Estado a través de su Organo Legislativo.*??

Aunque acertada la critica del lucido maestro, lo cierto es que la tradicion juridica y la
mayor parte de la doctrina establecen dicha distincion como algo adecuado. Ello se
justifica no es cuanto al origen o aun al destino de dichas normas, sino conforme a las

relaciones que establece cada una. Al respecto Kelsen establece lo siguiente:

Es sabido que hasta hoy no se ha logrado establecer una
determinacion plenamente satisfactoria de esa distincion.
Segun la tesis mas difundida, tratase de una divisién de las
relaciones juridicas; mientras que el derecho privado relaciona
sujetos equivalentes con el mismo valor juridico, el derecho
publico establece una relacion entre dos sujetos, entre los
cuales uno tiene frente al otro un valor juridico superior.'?

En la misma tesitura sefiala el doctor Garcia Maynez que:

121 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, “Derecho de lasgabiones”, tomo |, 122 ed., Porriia, México, 1998,
p. 12.

1221dem, p. 16.

123 Kelsen, Hans, Op. cit., p. 286.
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La relacién es de Derecho privado, si los sujetos de la misma
encuéntranse colocados por la norma en un plano de igualdad
y ninguno de ellos interviene como entidad soberana. Es de
derecho publico, si se establece entre un particular y el Estado
(cuando hay subordinacién del primero al segundo) o si los
sujetos de la misma son dos érganos del poder publico o dos
Estados soberanos.'*

En sintesis, el Derecho publico establece relaciones de supra a subordinacion, es
decir, de la autoridad a los particulares; mientras que el Derecho privado determina
relaciones de coordinacion que se dan entre particulares, pudiendo actuar el mismo

Estado como “particular”.

Asimismo a principios del siglo XX fue naciendo a la vida juridica una nueva rama del
Derecho: el Derecho social. ElI Derecho social “como ciencia social del derecho, nacio
con la Constitucion mexicana de 1917 [...] sin embargo, a partir de nuestra
Constitucion se empez6é a especular en torno de la nueva disciplina.”? Y es que una
de las grandes aportaciones de México al conocimiento juridico universal ha sido la

creacion del Derecho social.

La Constitucion mexicana de 1917, fruto de la Revolucién Mexicana de 1910, ha sido
catalogada como la primera constitucion de caracter social, ello en atencién a haber
sido la primera Ley Suprema en contemplar diversos derechos protectores de ciertas
clases sociales que, historicamente, habian sido afectadas o vulneradas en sus mas

minimas garantias. En este sentido se manifiesta el doctor Trueba-Urbina al decir:

El derecho social como nueva rama del derecho, hecha ley
fundamental en las Constituciones desde 1917 frente al
derecho individual o garantias individuales se ha sobrepuesto
como un concepto con significacion propia y en sentido estricto
como derecho de grupos sociales débiles [...] El derecho social
es el derecho de los débiles.*®

El Derecho social es asi un conjunto de normas juridicas que pretenden proteger y
reivindicar a ciertos grupos que por su especial situacion se encuentran en un estado
de vulnerabilidad. Es importante destacar que en seguida de la promulgacion de la
Constitucion de 1917, la que a continuacion establecio, como la nuestra, los derechos
0 garantias sociales fue la Constitucion de Weimar, Alemania, en 1919.

124 Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 134.
125 Trueba-Urbina, Alberto, “Nuevo Derecho del TraBaR# ed., PorrGia, México, 1975, p. 147.
1261dem, p. 149.
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En sintesis, el Derecho puede ser dividido, si bien con algunas criticas, en tres
grandes grupos: Derecho publico, Derecho privado y Derecho social. Estos tres
grandes rubros contemplan a su vez diversas ramas del Derecho, cada una de ellas,

por supuesto, con caracteristicas que las inscriben en dichos grupos.

El Derecho publico esta integrado por las diversas ramas del Derecho que ponen el
acento en el Estado, asi como en la relacion de supra a subordinaciéon entre el
gobernante y el gobernado. Al efecto tenemos los derechos constitucional,

I*>” e internacional publico™®. En la actualidad se han

administrativo, penal, procesa
desarrollado otras mas que han surgido de las enlistadas o de su fusion como, por

ejemplo, fiscal, ambiental, procesal constitucional, etc.

Por su parte, el Derecho privado se conforma de aquellas areas del quehacer juridico
gue se refieren a los particulares y las relaciones que entre éstos se desarrollan. Aun
el mismo Estado puede participar de dichas relaciones cuando se encuentra en un
mismo plano de igualdad juridica que los particulares. Asi tenemos al derecho civil,

mercantil e internacional privado.*?°

Finalmente en lo que toca al Derecho social, éste se encuentra formado por las
disciplinas juridicas nacidas de los preceptos que dieron su calificativo de social a
nuestra Constitucién vigente, estos son, el derecho agrario, el derecho del trabajo™° y

el derecho econémico.*®!

Reflexionemos por ultimo en un hecho que no deja de ser relevante. Y es que si bien
se puede hablar doctrinal y didacticamente de Derecho social, lo cierto es que para
efectos practicos los Derechos que realmente son reconocidos son los dos primeros,
es decir, los Derechos publico y privado.*®

De igual manera existen otras ramas de la Ciencia Juridica que no pertenecen
propiamente al campo de las esferas publica, privada o social antes descritas. Dichas

materias pueden asimismo considerarse como “extensiones” del derecho con otras

127 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., pp. 13@y.1
128\/id. Porrtia Pérez, Francisco, Op. cit., p. 171.

129v/id. Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., pp. 1367 $350.
130 1dem, pp. 151 y 152.

131 Cfr. Trueba-Urbina, Alberto, Op. cit., p. 156.

132v/id. Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 152.
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disciplinas del pensamiento, generando asi lo que el doctor Garcia Maynez denomina
disciplinas juridicas especiales y auxiliares, por ejemplo: historia del derecho,
sociologia del derecho, filosofia del derecho y derecho comparado.

1.2.3. Clasificacion.

Habiamos dicho en otra parte de este trabajo que el Derecho tiene varias acepciones
o denominaciones. Todas ellas corresponden a una nota particular, a una perspectiva

especifica del Derecho.

Esperando no dejar fuera a ninguna, damos el siguiente listado de ellas: escrito,

consuetudinario, objetivo, subjetivo, vigente, positivo, natural, sustantivo y adjetivo

En primer lugar, el derecho escrito es, textualmente, aquel que se encuentra
asentado a través de signos o palabras y que por lo mismo es perceptible para todos,
por lo que podemos calificarlo como codificado ya que se encuentra escrito en algun

texto o documento.

Entre el escrito y el consuetudinario existe una relacion, sino es que una confusion. El
derecho consuetudinario es el creado a través de la costumbre. Recordemos al efecto
gue no se trata de la costumbre entendida como un simple hébito, mas bien como
“costumbre juridica”, la cual, como sabemos, debe cumplir con dos elementos
(inveterata consuetudo et opinio iuris seu necessitatis) para tener lugar dentro de las
fuentes del Derecho. La confusion viene precisamente de considerar que el derecho
consuetudinario, por nacer de la “costumbre”, es no escrito, calificandose por ello al

derecho no escrito como el Consuetudinario.

Sin embargo el derecho consuetudinario puede ser escrito. En cualquier caso “la
norma juridica constituida por la costumbre tiene idéntico sentido que la constituida
por la ley; tiene igual estructura e idéntica pretension formal de validez, e igual tipo de

imperio inexorable” 3

133 Recaséns Siches, Luis, “Introduccién al Estudideéeecho”, Porriia, México, p. 105.
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El derecho objetivo es la Ley misma. Segun el doctor Garcia Maynez el derecho, en
su sentido objetivo, “es un conjunto de normas. Tratase de preceptos imperativo-
atributivos, es decir, de reglas que, ademas de imponer deberes, conceden
facultades”.*** En sintesis, el derecho objetivo es el “objetivo mismo del derecho”, el

producto de toda la actividad legislativa, esto es, la norma juridica, la Ley.

Por su parte el derecho subjetivo “0 mas claramente, los derechos subjetivos, son
facultades que el individuo tiene con relacion a los miembros del grupo social al que
pertenece y con relacién, también, al Estado de que forma parte”.**® Es decir que el
derecho subjetivo es el “derecho de los sujetos”, las facultades que sefiala la norma o
derecho objetivo.

El derecho vigente es definido por el doctor Garcia Maynez como el “conjunto de
normas imperativo-atributivas que en una cierta época y un pais determinado la
autoridad politica declara obligatorias”.**® El derecho vigente es asi el constituido por
las disposiciones creadas en un lugar y momento determinado; es el derecho
legislado y formado por las diversas fuentes reconocidas, y su vigencia esta dada por

el hecho de ser el Estado el que las crea.

A su vez el derecho positivo es aquel que se cumple, esté o no vigente. En otras
palabras, la positividad esta dada por el acatamiento de la norma, por su observancia,
por lo que la nota esencial del derecho positivo es su cumplimiento. Un derecho
vigente que no se cumpliera no seria positivo. La vigencia es asi un elemento de
formalidad mientras que la positividad lo es en el orden de su observancia. Por eso la
célebre expresion de que “no todo derecho vigente es positivo, ni todo derecho
positivo es vigente”. Esto Ultimo se entiende respecto a practicas o costumbre que no
han sido promulgadas o sancionadas por la autoridad por lo que no constituyen

derecho vigente, aunque si por ser obedecidas, constituyen derecho positivo.

Asimismo, derecho natural es aquel construido sobre principios intrinsecos que no

dependen de signatura alguna del hombre para ser validos. Antes bien vale por si

134 Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 36.
135 Moto Salazar, Efrain y Moto, José Miguel, Op., @t.13.
1% Garcia Maynes, Eduardo, Op. cit., p. 37.
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mismo y en ese orden es superior al derecho creado o cumplido por el hombre, es

decir, el derecho vigente o positivo.

Dada la importancia que ha suscitado este problema a lo largo de la historia del
Derecho es que las interrogantes en cuanto a la importancia de una sobre la otra han
llevado al establecimiento de dos corrientes antagonicas: iusnaturalismo vy

iuspositivismo.

El iusnaturalismo es la escuela de derecho que “afirma que el derecho no se limita a
un simple hecho, sino que interviene en él una dimensién de valores”.**’ Para esta
concepcion el derecho es un conjunto de principios y valores universales, por lo que

su contacto con la moral y la ética es muy cercano.

Por su parte el iuspositivismo tiene sus antecedentes en el positivismo filoséfico de
Augusto Comte. En este esquema el positivismo juridico “pretende explicar el
derecho, sobre todo, a partir de bases inductivas”.**® Es asimismo una tendencia que,

contrario al iusnaturalismo, establece que el Unico derecho es el positivo.

Uno de los representantes mas importantes de esta tendencia es el iusfilésofo
austriaco Hans Kelsen quien establecié en su célebre obra Teoria Pura del Derecho
gue la aproximacion al derecho debe estar exento de todo criterio que no sea

exclusivamente juridico.

Por otro lado, el derecho sustantivo o material establece los conceptos, principios e

instituciones basicas y la normativa correspondiente a dichas categorias.

Comentando lo dicho por la profesora Amuchategui en el texto de su especialidad, el

derecho sustantivo corresponde a la parte estatica o imagen sin movimiento, y que

|l39

ejemplo de dispositivo sustantivo es el Cédigo Penal para el Distrito Federal™ vy, de

igual manera, podemos incluir el Codigo Civil para el Distrito Federal.

137 Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo, Op. cit., p. 158.
138 1dem, p. 152.
139 Cfr. Amuchategui Requena, Griselda, “Derecho Peialed., Oxford, México, 2000, p. 14.
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En cuanto al derecho adjetivo o procesal, éste puede definirse como “el conjunto de

reglas destinadas a la aplicacién de normas del derecho a casos concretos”.**°

El derecho adjetivo es asi la normativa que dirime una controversia, es decir, un

conflicto de intereses en donde se da la pretension de uno y la resistencia de otro.

De igual manera, glosando lo expresado por la profesora Amuchategui, el derecho
adjetivo es la parte dinAmica o imagen en movimiento, misma que puede verse
ejemplificada en los ordenamientos procesales correspondientes, por ejemplo: Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el Codigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal, etc.

Cabe sefalar finalmente que hay ordenamientos que incluyen los dos tipos de
normas antes descritas. Ejemplo de este tipo es la Ley Federal del Trabajo, la cual
tiene una parte sustantiva y otra adjetiva.

1.2.4. Fuentes.

Otro tema fundamental en el Derecho es el estudio de sus fuentes. Al respecto de las
fuentes de las Obligaciones, el doctor Gutiérrez y Gonzalez dice que la palabra fuente
proviene del vocablo latino “fons” o “fontis”, que se traduce como el manantial de
agua que brota de la tierra.**! De ahi que podamos conceptualizar a las “fuentes del
Derecho” como los mecanismos a través de los cuales brota o surge el Derecho,

pudiendo ser reales, formales e historicas.

Las fuentes reales se refieren aquellos factores que determinan el contenido de las

normas juridicas, siendo “la causa que hace necesaria la creacién de la norma™**, y

las fuentes histéricas se refieren a los distintos tipos de documentos que encierran
alguna disposicion o norma juridica, siendo “los medios objetivos en los cuales se

contienen las normas juridicas”.**?

190 Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 143.
11vid. Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. cit., p1.1
192 Amuchategui Requena, Griselda, Op. cit., p. 22.
3 1dem, p. 23.
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Por su parte las fuentes formales son los medios a través de los cuales se crean las
normas juridicas. En otras palabras, son los procesos mismos de creacién de las
leyes. En general se contemplan como fuentes formales la legislacion, la costumbre,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho, los tratados y, para algunos, la

doctrina.

La legislacién es el “proceso por el cual uno o varios érganos del Estado formulan y
promulgan determinadas reglas juridicas de observancia general, a las que se da el
nombre especifico de leyes.”** La legislacién se materializa a través del llamado
proceso legislativo, mismo que cubre las siguientes etapas: iniciativa, discusion,
aprobacion, sancién, publicacién e iniciacion de vigencia. Para algunos, el tiempo que
transcurre entre la publicacién y la iniciacién de vigencia, denominado vacatio legis,
también forma parte del proceso de mérito. Sin entrar en discusion respecto a si es
parte o no del proceso en cuestion, lo cierto es que el mismo puede evidenciarse de

manera implicita en el lapso comprendido entre la penultima y Ultima etapa.

La costumbre, de acuerdo a sus elementos constitutivos (inveterata consuetudo et
opinio iuris seu necessitatis), es la repeticion constante de una conducta y que se
considera obligatoria en una comunidad. Con base en esto, la costumbre juridica se
distingue de la simple costumbre-habito, al ser esta ultima una simple repeticion de
actos sin ser general su uso. Al respecto manifiesta el doctor Garcia Maynez que “la
conviccion de la obligatoriedad de la costumbre implica la de que el poder publico

pueda aplicarla, inclusive de manera coactiva.”*

La jurisprudencia se refiere al “conjunto de principios y doctrinas contenidas en las
decisiones de los tribunales.”*® Recordemos que la préactica en el foro determina
diversas y diferentes problematicas. Su resolucion es una tarea determinada a los
organos jurisdiccionales, mismos que se materializan en distintos servidores publicos
o funcionarios: jueces, magistrados y ministros. Todos ellos tiene la obligacion de
“decir el derecho”, para lo cual interpretan y aplican las normas juridicas, es decir, las

leyes.

144 Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 52.
15 1dem, p. 62.
16 1dem, p. 68.
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Sucede en ocasiones que una circunstancia no se encuentra precisada en los
ordenamientos juridicos por lo que, en dichos casos, el titular del 6rgano esta
obligado a llevar ain mas lejos la interpretacién hasta llegar a una integracién. De

esta nos refiere el doctor Garcia Maynez lo que a continuacion se precisa:

La integracion sélo resulta posible cuando hay preceptos que
deben ser interpretados. Pero puede presentarse el caso de
gue una cuestion sometida al conocimiento de un juez no se
encuentre prevista en el ordenamiento juridico. Si existe una
laguna, debe el juzgador llenarla.**’

A este subsanar las lagunas de la ley es a lo que se conoce como integracion. De ahi

gue se diga que la “ley puede tener lagunas, pero no el Derecho”.

Para finalizar lo relativo a la jurisprudencia, debemos precisar que existen dos
métodos para constituir a la misma: por reiteracion o iteracidén (cinco resoluciones en

el mismo sentido sin ninguna en contrario) y por contradiccion de tesis.

Los principios generales del derecho son los axiomas, los principios fundamentales,
las verdades necesarias del Derecho. Al respecto manifiesta el profesor emérito que,
segun, Del Vecchio, dichos principios pueden ser identificados con los del derecho
justo o natural. En cualquier caso, los principios generales del derecho no se
encuentran codificados en un catalogo propio sino que se encuentran en todo el
ordenamiento juridico, de manera dispersa, pero al fin, como parte integrante del

mismo.

Los tratados se han vuelto ultimamente en fuente muy importante. Recordemos que
los tratados internacionales son los acuerdos o pactos firmados por dos o mas
Estados a través de los cuales se pretende resolver probleméaticas comunes (tratados
para el derecho internacional publico y convenciones en el internacional privado). En
el contexto de las actuales relaciones internacionales y de la participacion de todos
los paises en el concierto mundial, la globalizacion como un esquema que ha
modificado las relaciones entre los distintos paises y aun de diferentes regiones, todo
ello ha magnificado los vinculos entre todos los Estados, vinculos sobre todo de corte

econémico y comercial.

“"1dem, p. 129.
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Finalmente nos referimos a la doctrina. Nuestro multicitado profesor la define como
los “estudios de caracter cientifico que los juristas realizan acerca del derecho, ya sea
con el propésito puramente tedrico de sistematizacion de sus preceptos, ya con la

finalidad de interpretar sus normas y sefialar las reglas de su aplicacién.”*®

La doctrina es asi el estudio privado realizado por los conocedores de la Ciencia
Juridica y por los cuales existe una literatura abundantisima sobre todas las ramas
del derecho. Por este hecho, ya que soélo es una practica privada, al no tener fuerza
obligatoria, es que diversos tratadistas no se refieren a ella como fuente formal del

derecho.

Sin embargo, en los ultimos tiempos, se ha dado mas relevancia a dichos estudios ya
gue los mismos sirven como base para entender diversos conceptos o instituciones,
siendo ademéas un referente para los creadores del derecho. Un ejemplo de la
importancia que tiene la doctrina puede verse en el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, mismo que en su articulo 38, fraccion 1, inciso d), hace mencidn explicita
gue en la resolucion de las controversias que le sean sometidas debera aplicar “las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como

medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho™*.

1.2.5. Tridimensionalidad del Derecho.

Al hablar de la clasificacion del Derecho se hizo mencion acerca de dos corrientes
muy extendidas y fundamentales en el desarrollo del derecho: iusnaturalismo y
iuspositivismo. Asimismo, en apartado distinto, se hablo de manera muy somera
sobre las fuentes del Derecho. Estos dos temas sin embargo guardan relacion entre
si, siendo de destacar que la mayoria de las fuentes tienen conexion con alguna de

las distintas escuelas de Derecho.

La legislacion, como fuente formal del derecho, pone su atencion en la creacion de

las normas juridicas a través del proceso legislativo. De igual manera, la

18 1dem, p. 76.
149 http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/estatcij.htm
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jurisprudencia, la cual a través de los organos facultados para ello, establece

determinados precedentes. Igual situacion se evidencia respecto a los tratados.

En los tres casos la nota fundamental es la creacion formal de normas juridicas, es
decir, la formacion de leyes o disposiciones a través de procedimientos establecidos
al efecto y que implican la sancién o autorizacion del Estado. De ahi que su relacion y
sustento sea con el iuspositivismo el cual, ya vimos, sélo da valor al derecho

estatuido por los hombres.

Por su parte, la costumbre se apoya en la corriente denominada iusrealismo. Esta
“postula que la realidad social es el elemento fundamental para la comprension del
derecho”.** La idea bésica de esta escuela es centrarse en la realidad social, es
decir, considerar al derecho como hecho social y focalizar su atencidon en las
consecuencias que este produce en la realidad social. En sintesis, “propugna por una
investigacion realista del derecho, por un enfoque hacia la practica y las costumbres
juridicas de la comunidad.”***Como puede verse claramente, la costumbre juridica es

el parametro en que se funda el enfoque del realismo juridico.

Finalmente, los principios generales del derecho tienen un soporte en la postura
iusnaturalista. Como vimos, esta escuela pone el acento en principios intrinsecos al
propio derecho, principios que estan por encima del orden positivo establecido, es
decir, la existencia de principios caracterizados por su inmutabilidad y universalidad, y
cuyo contenido evidencia la proximidad entre derecho y moral. De esta forma los
principios generales del derecho anclan perfectamente en la posicion establecida por

los iusnaturalistas.

Sin embargo, si bien las fuentes del derecho se limitan a las ya narradas, no sucede
lo mismo con las corrientes del pensamiento juridico, antes bien hay gran diversidad
de tendencias y posiciones. Todas ellas y lo relativo al método juridico, entre otros
temas, son tépicos que se analizan en un apartado especial de la Ciencia Juridica: la
Metodologia Juridica. Aproximémonos un poco al qué y al como de la misma.

El Derecho, como cualquier otra disciplina del pensamiento, tiene sus propios

meétodos para aproximarse a su objeto de estudio, esto es, la norma juridica. Como

%0 Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo, Op. cit., p. 180.
1 1dem, p. 182.
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sabemos, una de las propuestas para elegir un método de estudio es la naturaleza
del objeto a estudiar. La légica establece cuatro métodos ldgicos, a saber: deductivo,
inductivo, analisis y sintesis.’®> A estos habria que afiadir la analogia, el método
estadistico y el método comprensivo.’®® Pero en un andlisis mas exhaustivo es
posible encontrar otros mas, como por ejemplo el método experimental, el método

histérico, el método dialéctico, el método fenomenoldgico, la mayéutica, etc.**

Como puede verse existen muchos y muy diversos métodos para el andlisis de
multiples objetos en distintas areas del conocimiento. No es menos cierto que el
derecho se enfrenta a la misma problematica al tratar de establecer el método que
nos dé un cabal conocimiento de nuestro objeto de estudio. Al respecto es que se ha
desarrollado la metodologia juridica. Esta puede ser definida como “una forma de
abordar, desde los puntos de vista gnoseoldgico, l6gico y axiologico, las realidades y

dimensiones juridicas.”**®

La metodologia juridica es asi el estudio de los distintos métodos que nos puedan
aproximar al conocimiento de las normas, de los principios e instituciones juridicas, de
las corrientes o escuelas juridicas y lo relativo a la ensefianza y aprendizaje del

Derecho.

Respecto al método podemos afirmar que no existe uno que sea unico para el
derecho. En realidad el Derecho, como la mayoria de las distintas ciencias, disciplinas
o areas del conocimiento, hace uso de todo método que pueda dar luces sobre los
multiples problemas que se plantean. Lo anterior cobra sentido si nos adentramos en
cada una de las ramas del derecho, todas las cuales plantean problematicas

particulares.

Lo que si es una constante en el derecho y que se presenta en la practica como algo
gue reviste dificultades, es la interpretacion de las normas juridicas. La hermenéutica
juridica establece diferentes métodos que, en atencién al objeto que estudian, la ley,
son exclusivos de la Ciencia del derecho. Al efecto se tienen distintos métodos de

interpretacion: doctrinal o privada, auténtica o legislativa, judicial o forense, histérica,

%2v/id. Azuara Pérez, Leandro, Op. cit., p. 15.

33 1dem, p. 16.

%4 v/id. Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo, Op. cit.,2832.
35 1dem, p. 44.
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gramatical, logica, sistematica, analdgica, declarativa, extensiva, progresiva y

restrictiva.t®®

Pero como ya fue sefialado, la metodologia juridica también se encarga de lo relativo
a las distintas corrientes epistemologico-juridicas, siendo las mas representativas las
siguientes: iuspositivismo, iusnaturalismo, iusrealismo, historicismo juridico,
utilitarismo juridico, derecho libre, jurisprudencia valorativa y tridimensionalismo
juridico.’®” Como habiamos expresado, la mayoria de estas presenta una posicion
especifica, parcial, mostrando una sola cara que, si bien es auténtica, también lo es el

gue la misma no es completa del todo.

Sin embargo el Tridimensionalismo juridico muestra una posicion mas completa,
holistica, global. No se trata de un enfoque ecléctico que solo daria un conjunto de
ideas dispersas, antes bien su posicion es integradora al sancionar como aspectos
fundamentales del fendbmeno juridico la norma, el hecho y el valor. Esto significa que
para dicha corriente el Derecho tiene una triple dimension que corresponde a una
vision integradora y unificadora que trata de abarcar distintos estadios inteligibles de

lo juridico. Lo anterior se corrobora con lo siguiente:

Con el proposito de superar explicaciones unilaterales o
sectorizadas, los seguidores de esta escuela rechazan que el
derecho se reduzca a un empirismo sociolégico o a pura
normatividad; afirman que no es puro hecho ni pura norma,
sino un hecho social con forma normativa de acuerdo con un
cierto orden de valores.™®

De esta manera el tridimensionalismo juridico pretende que la norma juridica que
nace en el seno de la autoridad esté sustentada en principios o valores para que de
esta forma sea proyectada a la sociedad quien sera su receptaculo final. ElI doctor

Recasens Siches explica cada una de las dimensiones en los siguientes términos:

A) Dimensién de hecho, la cual comprende los hechos
humanos sociales en los que el Derecho se gesta y se
produce; asi como las conductas humanas reales en las cuales
el Derecho se cumple y lleva a cabo.

B) Dimensiébn normativa, de una normatividad especifica,
caracterizada por unas notas propias, entre las cuales figura la
de impositividad inexorable o coercitiva.

%6 v/id. Amuchategui Requena, Griselda, Op. cit.,3526.
157 Cfr. Rodriguez Cepeda, Bartolo Pablo, Op. cit.,]fi-188.
%8 1dem, p. 188.
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C) Una dimension de valor, estimativa, o axiologica,
consistente en que sus normas, mediante las cuales se trata de
satisfacer una serie de necesidades humanas, esto intentando
hacerlo de acuerdo con las exigencias de unos valores, de la
justicia y de los demas valores que ésta implica, entre los que
figuran la autonomia de la persona, la seguridad, el bien comun
y otros.**

Como puede verse, la vision tridimensional del Derecho es no s6lo amplia sino
coherente. Su amplitud se evidencia en los elementos que importa dicha tendencia,
no siendo Unicamente la norma (como en el iuspositivismo), los hechos (en el
iusrealismo) o la estimativa (iusnaturalismo). Su coherencia es clara si tomamos
como base las caracteristicas que definen al derecho: un sistema o conjunto de
normas (elemento normativo), regulaciéon de la conducta del hombre en sociedad
(elemento relativo a los hechos) y la busqueda del bien comun a través de la
realizacion de diversos valores como la justicia, la equidad o la igualdad (elemento

axiologico).

Concluyamos lo relativo a la tridimensionalidad del derecho con las palabras de uno

de sus mas importantes exponentes:

Hemos de comprender que en la elaboracién, en la realizacion
y en el desarrollo del Derecho, hay un conjunto de factores
heterogéneos y dispares, pero reciprocamente entrelazados. El
Derecho es una normacion de la convivencia y cooperacion
humanas, bajo el condicionamiento y la influencia de factores
antropolégicos, mentales, bioldgicos, politicos, econdémicos,
etc.; y todo ello referido a la realizacion de unos valores
especificos (justicia, dignidad y autonomia de la persona
humana, seguridad, bienestar general, y otros); y en vista a una
normacion de caracter impositivo o coercitivo.'®

1.3. RELACION ENTRE ESTADO Y DERECHO Y SUS IMPLICACIONES
POLITICAS, ECONOMICAS Y SOCIALES.

Como hemos podido comprobar, el Estado se presenta a nuestros 0j0s como una
realidad multiple, como un conglomerado de gran complejidad. Asimismo, uno de sus

componentes, el orden juridico, establece una de las problematicas mas elementales

%9 Recaséns Siches, Luis, Op. cit., p. 45.
%9 1dem, p. 81.
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e importantes en el estadio de la creacion cultural del hombre: la regulacion de su

conducta en sociedad.

Este contexto pone de manifiesto las relaciones naturales entre una y otra categoria,
y que se hacen notorias a la luz de la naturaleza de cada una de ellas. Aun no
posicionandonos en la teoria kelseniana es posible evidenciar la doble implicacion o
bicondicional entre la realidad estatal y la normatividad: si existe un Estado, entonces
se hace necesario un orden juridico; si se crea una normatividad para regular la
conducta de los hombres en sociedad, entonces existe un grupo que impone dichas

reglas a una comunidad que l6gicamente debe estar asentada en algun lugar.

Asimismo, de la primera implicacién, contrario sensu, se deduce que si no hay un
orden juridico, entonces no puede existir un Estado. Este desarrollo de ldgica
proposicional no pretende demostrar sino tan solo evidenciar lo que es un hecho

notorio (notoria non egent probatione).®*

Ahora bien, si cada uno de los conceptos en cita es en si mismo de singular
complejidad, cuando nos abocamos a la relacién entre ambos las dificultades con las
gue tenemos que enfrentarnos son aun mas notorias. Esta afirmacién se corrobora en
atencion a las multiples perspectivas a que la relacion de mérito nos provoca, para el

caso: politicas, economicas y sociales. Analicemos cada una de ellas en lo particular.

Las implicaciones politicas de la relacion Estado-Derecho se presentan en diversas
situaciones. En principio recordemos que es en la realidad estatal donde surgen las
multiples manifestaciones del hombre, en particular las diversas normas que para
distintas realidades determina la sociabilidad del hombre. Es claro que las normas
morales, religiosas, del trato social, juridicas, todas ellas nacen de la convivencia de
los seres humanos. Seria impensable una disposicion que no tuviera su origen en la
asociacion de hombres y mujeres, al igual que seria irracional que solo se dirigiera a

un individuo aislado.

En particular, las normas juridicas creadas por la sociedad delimitan la esfera de
derechos y obligaciones de todos y cada uno de los integrantes de dicha comunidad,

fraccionando a su vez a la agrupacion humana en dos grupos claramente

181v/id. Art. 286 del Cédigo de Procedimientos Civifea el Distrito Federal.
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diferenciados: gobernantes y gobernados. Los primeros se rigen por el principio de
legalidad segun el cual sélo pueden hacer aquello que la ley les faculta. Los
segundos, a su vez, por el principio de libertad el cual refiere que los gobernados

pueden hacer todo aquello que la ley no les prohiba.

En este escenario las actividades de los gobernantes y la conducta de los
gobernados tienen un acotamiento ineludible en el Derecho creado e impuesto por
ellos mismos. Es evidente que los limites determinados por la norma juridica se
encuentran condicionados por un actuar dentro de ciertas circunstancias y niveles de
la realidad social. En otras palabras, el ambiente en su sentido més amplio, es decir,
como entorno natural y social, determinan una forma de pensar y actuar, una manera

de ser y estar, un modo de organizarse y de funcionar.

De esta manera la sociedad se construye una realidad politica que la organiza de
acuerdo a sus objetivos, por lo que el poder determinado de ese modo debe ser

reflejo de la idiosincrasia y, aun mas, de las aspiraciones de dicha comunidad.

En sintesis, el Derecho creado por la sociedad es a su vez el derecho para la
sociedad, es decir, la facultad o poder para establecer el tipo de Estado y de
Gobierno que mas proyecte los fines e ideales de esa sociedad. El doctor Quiroz

Acosta menciona lo siguiente:

El poder publico es el resultado del ejercicio de ese poder
soberano, y en virtud de que el derecho sera el instrumento del
Estado para frenar sus acciones, debe estas claro que el poder
publico tendra limites que seran impuestos por medio de
constitucién y en ejercicio del poder soberano de la misma
sociedad.'®

Por lo tanto el poder queda acotado a través de las reglas determinadas al efecto y
establecidas en el Ordenamiento Estatal Fundamental, el cual es soOlo una
manifestacion escrita de la voluntad general. Esta voluntad determina el tipo de
organizacion que ha de tener el Estado, establece las reglas para el ejercicio de las
diversas actividades gubernamentales y sefiala los derechos o garantias que han de
ser reconocidos u otorgados por la autoridad, instituye las reglas del juego politico y

182 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 7.
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fija los medios y los motivos por los cuales se puede o no modificar la estructura

estatal.

En lo politico, una de las implicaciones mas importantes de la relacion entre Estado y
derecho esta expresada en una conceptuacion fundamental en los Estados
democréticos contemporaneos: el Estado de derecho. Sobre esto podemos transcribir

lo siguiente:

La expresion Estado de derecho es una de las instituciones
mas afortunadas y acertadas de la ciencia juridica y la ciencia y
la ciencia politica contemporanea al indicar un valor, que es la
eliminacion de la arbitrariedad en el ambito de la actividad
estatal que afecta a los ciudadanos y una direcciébn de
desarrollo de la organizacion del Estado respecto al derecho.
Pero, si bien es cierto que implica el cumplimiento de
determinadas obligaciones para los gobernados, también
implica que los ciudadanos respeten esas libertades y
derechos de los demas, asi como consecuentes
comportamientos en el marco de los causes institucionales y
constitucionales legitimos entendidos de la manera mas amplia
y flexible posible.*®

Finalmente en lo econdmico, la relacion entre Estado y Derecho es evidente. Por
ejemplo, recordemos brevemente lo ocurrido a principios de la Edad Moderna durante
la cual surgi6é el mercantilismo como la nueva estructura de los Estados-nacionales.
Dicha corriente fund6é un orden politico y econdmico basado en la colonizacion, el
comercio y la acumulacion de metales preciosos. La politica de los Estados coloniales
estaba toda ella dedicada al enriquecimiento de la Corona, asi como su hegemonia

militar. El profesor Rios Camarena comenta lo siguiente:

Uno de los méritos del mercantilismo, reside en haber advertido
la relacion de dependencia que se presenta entre el Estado y la
vida econdémica, pues esta teoria propugnaba diversas formas
de intervencién de la Nacién-Estado en la economia, en
beneficio tanto de ella como de sus habitantes.*®*

La intervencién de dichos Estados en la economia era a través de mecanismos
juridicos como aranceles de importacién a las mercancias e impuestos de transito,

ademas otras situaciones motivaron que el Estado pusiera mas interés y cuidado por

183 Cruz Gayosso, Moisés, et al., Op. cit., p. 82.
164 Rios Camarena, Alfredo, “La Crisis del Neolibesaio Globalizador”, Centro de Estudios de Derecho
e Investigaciones Parlamentaria, Expediente Parltame 19, México, 2009, p. 83.
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reglamentara diversas actividades econdémicas y comerciales como, por ejemplo, la

existencia de monopolios y la degradacion y adulteracion de la moneda.*®®

De igual manera, en otro polo del tiempo, podemos ubicarnos en la famosa reunion
de Bretton Woods. Esta se realizo en 1944, casi al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, y fue el escenario en que se gestaron los famosos organismos financieros

internacionales: Fondo Monetario Internacional y Banco Mundial.

Asimismo se desarrollaron platicas para un proyecto que afios después daria origen a
la Organizacién Mundial de Comercio. Tales estructuras financieras y comerciales
cambiaron el esquema econdmico mundial. El profesor Rios Camarena sefiala que lo
mas relevante de dicha reunion “fue el establecimiento de un orden econdémico y
comercial mundial fundamentado en un sistema monetario internacional donde el

dolar fuera el patrén de referencia.”*®®

Este contexto determina un macro sistema economico que influye en los diversos
Estados o paises condicionando los micro sistemas economicos de éstos, lo cual se
realiza a través de un fuerte aparato juridico que le da sustento a las medidas
econdémicas que se deben adoptar. En otras palabras, el Estado en comunién con el
Derecho establece las reglas basicas para la actividad econdmica y comercial, la que
a su vez influye sobre diversas disposiciones a fin de que éstas mantengan y protejan
a aquel. Senalemos al respecto las siguientes actividades estatales que pertenecen al
orden de lo juridico y cuyas implicaciones econémicas son evidentes: disciplina fiscal,
reordenacion de las prioridades del gato publico, reforma tributaria, liberalizacién del
comercio, liberalizacion de la inversion extranjera directa, privatizacion, desregulacion

y derechos de propiedad.*®’

Como puede verse, todo esto supone la regulacion que el Estado desarrolla para la
actividad economica en general, es decir, en los rubros fiscal, comercial, financiero,
etc. Baste decir en nuestro caso las actividades que realiza el Estado en materia

econdémica y que se encuentran reguladas en nuestra Norma Fundamental, al

15v/id. Rios Camarena, Alfredo, Op. cit., p. 87.
186 1dem, p. 108.
187v/id. Rios Camarena, Alfredo, Op. cit., pp. 1161y 1

67



respecto tenemos, por ejemplo, la rectoria del Estado en materia economica, el Plan

Nacional de Desarrollo, la Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos, entre otros.

Finalmente las implicaciones sociales de la relacién Estado-Derecho se justifican en
lo relativo a un hecho fundamental: si la sociedad ha creado el Derecho y, a su vez,
es un elemento del Estado mismo, la conexion entre Sociedad, Estado y Derecho es

obvia. Sustentemos lo anterior con la opinion del doctor Quiroz Acosta:

Pero lo que se debe tener muy claro es que para el tema de
Sociedad, Estado y Derecho, tenemos que partir de que la
sociedad no sélo se encuentra unida so6lo por elementos fisicos
y econdémicos, sino sobre todo, por elementos culturales, que
son elementos solidos de enlace, porque sin estos elementos
dificilmente nos podriamos explicar como la sociedad se
relaciona con el Estado y a su vez, con el Derecho.*®®

Sefialemos en primer lugar que la sociedad crea al Derecho y que a través de éste
dicha sociedad da sustento a un esquema estatal pero, asimismo, ese Estado influye
sobre esa sociedad y sobre su Derecho de tal forma que entre los tres conceptos se

genera una simbiosis indisoluble.

Por otro lado recordemos que la norma juridica se caracteriza por su coercibilidad,
misma que se traduce en un imperativo que se sustenta en una amenaza del Estado
contra el transgresor de la norma. Dicha amenaza se actualiza a través de una
sancidn que no es sino un castigo institucionalizado por el Estado. Al respecto

expresa el profesor Azuara Pérez lo siguiente:

El hombre necesita, en primer término, saber cual es el dominio
de lo suyo y el de los demés, hasta dénde llega su derecho y
donde empieza el de los demas. Por otra parte, experimenta la
necesidad de que sus derechos una vez establecidos se
encuentren satisfactoriamente protegidos por el aparato del
Estado. Pero el derecho una vez creado ejerce una influencia
sobre la sociedad modeladndola, sefialandole los causes que
debe recorrer.'®®

Dichos causes son claramente establecidos por la norma, ya sea permitiendo,
prohibiendo u obligando determinada conducta, la que segun ese mandato, si es
violentada o transgredida contiene asimismo un recurso para evitar o suplir esa

deficiencia. La sancion es asi un factor que influye sobre el comportamiento humano

188 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 2.

189 Azuara Pérez, Leandro, Op. cit., pp. 285 y 286.
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y como medio “nos lleva a controlar la conducta de los miembros del grupo social,

formando asi, parte del sistema de control social”.*"

1.4. EL ESTADO MEXICANO.

Afirmar que las categorias ya analizadas, esto es, Estado y Derecho, son variadas y
en algunos momentos confusas, no parece contradecir lo expuesto hasta ahora en
este trabajo. Hemos visto como cada una de esas realidades presentan una

genealogia, un desarrollo y una construccion conceptual de superlativa complejidad.

Podra o no ser cuestionable el afirmar que aun mas compleja es la realidad a que
dichos conceptos se refieren. Lo anterior quiere decir que analizar las construcciones
tedricas de Estado y Derecho puede ser menos impreciso que abocarse a la reflexién
de “este” Estado y de “este” Derecho.

En otras palabras, la reflexion de un Estado en particular y de su Orden juridico
importa complejidades singulares, tanto como puede ser la contradiccion natural que
vive y padece una sociedad en esta realidad que es el siglo XXI. Qué puede haber
mas complejo que el desarrollo historico de una comunidad particular que nace a la
vida social, se desarrolla en la vida estatal y puede perecer en la transicion a una
época mejor. No cabe duda que las contradicciones mas grandes no son de orden
abstracto, sino concreto y tangible.

En esta tesitura es que la reflexidbn sobre nuestro Estado Mexicano puede conllevar
dificultades concretas insuperables. Una simple interrogacién al respecto seria el por
gué un pais como México, con todos los recursos de que dispones y las no menos
importantes oportunidades que ha tenido en diferentes sectores, puede encontrarse
rezagado en comparacion con otros Estados. De igual manera es cuestionable el que
hasta hace un par de décadas México se encontraba a la cabeza de América Latina,
siendo ahora su condiciébn no muy afortunada en ese contexto geopolitico en donde
tiene que competir con paises como Brasil y Chile. ¢ Qué hay en la historia de México

gue nos pueda dar luces de nuestro presente?

91dem, p. 288.
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Demos un recorrido brevisimo a la historia de México para, con ello, establecer un
contexto para el presente tema. En primer lugar seflalemos que la historia de nuestro
pais ha sido dividida para su estudio en tres grandes etapas claramente

diferenciadas: prehispanica, colonial e independiente.

La Epoca prehispanica corresponde al tiempo desde la inicial presencia de los
primeros hombres en América hasta la llegada y el consecuente descubrimiento
realizado por Coldn. Segun Ignacio Bernal, “los datos mas recientes sugieren que
hace unos 35000 afios algunos hombres asiaticos empezaron a penetrar en

América”.'"* Asimismo el autor referido sefiala lo siguiente:

En México las exploraciones de Tlapacoya, cerca de la ciudad
de México, han demostrado la existencia del hombre en esta
region desde hace unos 21000 afios [...] Hacia 7000 afios
antes de Cristo vivid el llamado hombre de Tepexpan, que
resultaria muy importante porque alli se encontré parte del
esqueleto y no sélo implementos.*”

Como puede verse, con base en la teoria del origen Unico, América inicia una historia
milenaria que en ese primer periodo llegaria a su culminacién con las grandes

civilizaciones prehispénicas, entre ellas la mexica, la maya y los incas.

Los mexicas fundaron en el afio de 1325 la Gran Tenochtitlan, ciudad que seria el
baluarte simbdlico de la grandeza y del ocaso de la gran Epoca precolombina. Esta,
sin embargo, legé una amplia cultura, particularmente juridica, que fue yuxtapuesta a

las nuevas ideas y costumbres espafiolas.

A partir de 1521 inicia el periodo denominado colonial en que la dominacion espafiola
se proyectd a la mayor parte del territorio americano. Durante los trescientos afios
que durd el control espafiol en la Nueva Espafia se produjo un mestizaje no sélo
racial, sino ideoldgico e institucional. La mezcla entre los tres grupos étnicos
principales que componian la poblacion novohispana (espafoles, indios, negros)
generd una muy compleja demografia que se tradujo en muchas y muy distintas
mezclas, cada una de ellas sujetas a condiciones particulares. En otras palabras, la

"1 Bernal, IgnacioEl Tiempo Prehispanican Cosio Villegas, Daniel, Bernal, Ignacio, Maren
Toscano, Alejandra, Gonzalez, Luis, Blanquel, EdoaMeyer, Lorenzo, “Historia Minima de México”,
72 reimp., El Colegio de México-Harla, México, 19836.
21dem, p. 8.
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sociedad era una infraestructura que determinaba las condiciones econdmicas,

juridicas y aun politicas de sus miembros.

Uno de tales grupos, de acuerdo a esas condiciones, se encontraba en una posicion
privilegiada al ser la clase educada, instruida, intelectual: los criollos. A ellos se refiere

Luis Gonzélez al decir que:

La juventud criolla formada por nacidos entre 1748 y 1764 ya
no soportara el recrudecimiento de la tirania, maldecira el
espectaculo de la gran hambre y no sera insensible a las
soluciones planteadas por la Revolucion Francesa, a
independencia de trece colonias britAnicas de América y la
constitucion de los Estados Unidos.'"

Iniciado el movimiento de independencia por los criollos, se desata al mismo tiempo
otra lucha, en este caso interna. Entiéndase que el movimiento de independencia
tenia como principal motivacion el derrocamiento de la autoridad virreinal, lo que
puede ser calificado como una lucha materialmente interna, aunque formalmente
exdgena. Esto quiere decir finalmente que la afrenta estaba dirigida, directa o

indirectamente, contra Espafa.

La guerra interna, paralela y de mayores alcances e implicaciones, fue la lucha que
se desatd entre dos grupos antagdnicos que se fueron gestando: conservadores y
liberales. La participacion de estos fue aun mas evidente al iniciarse la vida

independiente de México y de lo cual podemos referir lo siguiente:

A los pocos dias lleg6é de Espafia Juan O’Donoju con el cargo
de virrey; aceptd negociar con lturbide y puso su firma, el 24 de
agosto de 1821, en el Tratado de Cdordova que ratificaba en lo
esencial el Plan de Iguala. El 27 de septiembre el ejercito
trigarante, con lIturbide al frente, hizo su entrada triunfal a
México, y el 28 se nombro al primer gobierno independiente.*™

El siglo XIX fue para la nueva nacién independiente un verdadero suplicio. Sdlo
habria que mencionar algunos de los hechos mas lamentables acaecidos durante ese
siglo: los multiples y deficientes gobiernos de Santa Ana, la pérdida de mas de la
mitad del territorio, el segundo imperio, las diversas invasiones y las multiples guerras

y batallas que tuvieron que sortearse durante cada uno de esos eventos.

73 Gonzalez, LuisEl Periodo Formativpen Cosio Villegas, Daniel, et al., Op. cit., p. 8
" 1dem, p. 91.
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Asimismo, casi al terminar el siglo decimonodnico y hasta la primera década del
siguiente, se posiciona en el poder Porfirio Diaz, para algunos, uno de los mejores
presidentes de México, para otros, todo lo contrario. Lo cierto es que durante su
mandato (o multiples mandatos), “la formula de ‘poca politica, mucha administracion’,
funciond satisfactoriamente largos afios porque el pais ansiaba la paz y queria
mejorar su condicién econémica.”’® Lo cierto es que durante su gobierno terminaron

las batallas, se ampliaron las comunicaciones y se crearon algunos bancos.

El siglo XX trae consigo para México un nuevo movimiento armado que habra de
durar en su primera etapa hasta la segunda década del siglo. A partir de ese
momento y hasta mediados del siglo se iniciara un periodo de reconstruccién nacional
gue incluird hechos de muy distinto corte: la reforma agraria, la guerra cristera, la
formacion de los sindicatos, el nacimiento de los partidos nacional revolucionario y

accion nacional, etc.

Finalmente al iniciar la década los setentas ha sido dejado atras el periodo de
modernizacion o consolidacion a través del cual se dio una estabilidad politica y un
avance econdmico. A partir de esos afos y hasta el dia de hoy, México, en lo
econdémico, ha padecido multiples crisis, en lo social, la poblacién ha puesto en entre
dicho a las instituciones vy, en lo politico, se han dado graves perturbaciones al orden
publico establecido y la politica se ha vuelto un negocio para algunos cuantos que
ven en la gestidon publica s6lo un trabajo mas en donde hay jefes y subalternos, en
donde unos mandan y otros tiene que obedecer.

Los breves antecedentes referidos evidencian una necesidad de conocer el desarrollo
de un pueblo para entender las razones y circunstancias que lo han llevado a una
realidad presente, para comprender la realidad estatal establecida y justificar el
Orden juridico que lo sustenta. Al respecto dijo Ortolan que todo jurista deberia ser

historiador y que todo historiador deberia ser jurisconsulto.

175 Cosio Villegas, DanieEl Tramo Modernpen Cosio Villegas, Daniel, et al., Op. cit., p91
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1.4.1. El Principio de la Division de Poderes.

Las Democracias contemporaneas se encuentran sustentadas en principios
fundamentales como el principio politico de la soberania y el principio juridico de la

division de poderes.

El primero de ellos se puede entender como el poder que tiene un pueblo para
gobernarse a si mismo dentro del concurso de las naciones, implicando su

autodeterminacién y autolimitacion.*”

Nuestra Ley Suprema, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece dicho principio en su articulo 39. De la exégesis de dicho precepto podria
colegirse un poder ilimitado para el pueblo. Sin embargo, a decir del doctor Garcia

Maynez, “aunque el poder soberano sea el mas alto y no dependa de ningun otro,

hallase, sin embargo, sometido al derecho”.*’’

Asimismo debe quedar claro que no es lo mismo hablar de soberania que de
autonomia. Como Federacion que somos, la soberania es un atributo de todo el
Estado, es decir, de la Federacién en su conjunto. Al igual que el Poder, la soberania
es una e indivisible. De ahi que en atencion a la unidad, indivisibilidad y al hecho de
ser intransferible, la soberania no es un atributo de los Estados miembros. Las
entidades federativas no son soberanas, sino autbnomas (en su gobierno interno). Al

respecto manifiesta el profesor Arteaga Nava que:

La misma constitucion, al referirse a los estados que conforman
la union federal, los califica, entre otras cosas, de soberanos; la
formula es inapropiada; no es correcto llamar soberano a quien
en su organizacién y funcionamiento esta supeditado en virtud
de un texto expreso, a alguien superior, en el caso a la
constitucion general y en muchas materias, sobre todo en la
jurisdiccional, a los poderes centrales. Gracias a que en el
sistema federal existe la posibilidad de que los estados,
mediante sus poderes, se den a si mismos leyes, las ejecuten y
resuelvan las controversias con fuerza vinculativa, lo correcto
es llamarlos auténomos y a su campo de accién, autonomia.'™

7% v/id supra, 1.1.
7 Garcia Maynez, Eduardo, Op. cit., p. 103.
18 Arteaga Nava, Elisur, Op. cit., p. 14.
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Por lo que respecta al principio de la division de poderes, el mismo surge como un
freno al poder ilimitado en manos de una sola persona, haciendo que el poder
detenga al poder mismo y evitando asi abusos en su ejercicio. Este principio pretende
dar una mayor y mejor estabilidad al sistema politico al dividir las tareas que debe
realizar el Estado, generando con ello una especializacion en dichas actividades,
logrando asi una distribucién de labores que hace posible un mejor ejercicio del

poder.

Nuestra Norma Fundamental en su articulo 49, sefala lo relativo al principio que nos

ocupa. Dicho precepto a la letra establece lo siguiente:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide
para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos 0 mas de estos Poderes en una sola
persona o corporacion, ni depositarse, el Legislativo en un
individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29.
En ningln caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para
legislar.'™

El sistema juridico mexicano tiene una base firme en dicho principio por lo que la
realidad juridica y politica queda moldeada a través de las instituciones que emanan

de él.

Recordemos que la funcion legislativa es la relativa a la creacion de las leyes que, en
el caso del poder legislativo federal, se encuentra depositada en el Congreso de la
Union (Art. 50 constitucional). Este es un cuerpo colegiado formado por dos camaras:
de Diputados y de Senadores. Actualmente dichos representantes suman, en el

primer caso, quinientos, y los segundos, ciento veintiocho.

La facultad legislativa del Congreso de la Unién estd materializada en la elaboracion
de normas juridicas que cumplen las caracteristicas de generalidad, abstraccion y
obligatoriedad. Para realizar dicha labor desarrolla el llamado proceso legislativo que,
como ya sabemos, esta formado por varias etapas, todas ellas reguladas por nuestra

Ley Suprema (Arts. 71 y 72). Las facultades del Congreso y de las Camaras baja y

19 «Constitucion Politica de los Estados Unidos Marigs”, Alfaro, México, 2007.
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alta, estan sefaladas en los numerales 73, 74 y 76, respectivamente, de nuestra

Norma Fundamental.

Por otro lado, el Congreso de la Union no se limita a la sola actividad legislativa, sino
gue igualmente desarrolla actividades de tipo administrativo y jurisdiccional. Ejemplos
de la primera son la relativa a la admisién de nuevos Estados o territorios a la Union
Federal, formacion de nuevos Estados y cambio de residencia de los poderes
federales. Una facultad jurisdiccional la realiza al desplegarse el llamado juicio

politico.*®

Por su parte la funcidn ejecutiva es la encargada de ejecutar las leyes y administrar
los recursos para la satisfaccion de los intereses colectivos. El ejecutivo federal se
encuentra depositado en el Presidente de la Republica que a su vez es el Jefe de la
Administracion Publica Federal (Arts. 80 y 90 constitucionales). La titularidad de dicho
poder es unipersonal por lo que es inexistente la figura de vicepresidente. De ahi que
el Presidente de la Republica sea al mismo tiempo Jefe del Estado y Jefe del
gobierno. Sus facultades estan sefaladas expresamente en los dispositivos

constitucionales 71, 89 y 131.

Asimismo como ocurre con €l Congreso, el Ejecutivo también realiza actividades que
no son propiamente de ejecucidn o administracion, en la especie, legislativa y
jurisdiccional. Ejemplo de la primera es lo relativo a la situacibn de emergencia
sefialada en el articulo 29 de la Constitucién General, asi como en lo decretado en el
numeral 131 de la Norma en comento. No olvidemos asimismo que el Ejecutivo
Federal tiene la facultad de iniciar y vetar leyes (Arts. 71 y 72 constitucionales) y, de
igual manera, ostenta la facultad reglamentaria, como se desprende de lo sefialado
en el articulo 89, fraccion | de la Ley Suprema.

Por otro lado, acerca de su actividad jurisdiccional tenemos, por ejemplo, lo que al
respecto se determina en el articulo 80, fraccion XIV, relativo al indulto. Finalmente,
entre otras cosas, el Presidente es el encargado, en lo interno, de nombrar a diversos

servidores publicos necesarios para el despacho de diversos asuntos y, en lo externo,

'80v/id. Burgoa Orihuela, Ignacio, “Derecho Constitrgl Mexicano”, 192 ed., Porriia, México, 2007,
pp. 671-673.

75



de dirigir la politica exterior gestionando lo relativo a los tratados y convenios

internacionales.®*

Por ultimo, la funcion judicial tiene encomendada la tarea de “decir el derecho”, es
decir, de interpretacion y aplicacion de las normas juridicas a un caso concreto. Los
titulares del Poder Judicial de la Federacién son los tribunales federales: Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Tribunal Electoral, Tribunales Colegiados y Unitarios

de Circuito y Juzgados de Distrito (Art. 94 constitucional).

La motivacion de la funcion judicial es la de dirimir una controversia que se suscite
entre particulares o entre particulares y el Estado. Esta actividad no es exclusiva de
los 6rganos judiciales ya que existen otras instituciones que aun no perteneciendo a
la estructura judicial, si estan facultadas para conocer y resolver diferentes tipos de
conflictos. Ejemplo de estos ultimos son los tribunales administrativos y las juntas de

conciliacién y arbitraje.

El Poder Judicial de la Federacion tienen encomendada dos tareas distintas: la
jurisdicciéon federal y la jurisdiccion constitucional. La primera es la funcién judicial

propiamente dicha, que consiste en lo siguiente:

En resolver controversias juridicas de diferente naturaleza [...]
traduciéndose su ejercicio en los llamados “juicios federales”,
esencialmente distintos del amparo, y que pueden ser civiles
lato sensu, o sea, mercantiles y civiles stricto sensu, penales y
administrativos, conociendo en primera instancia los Jueces de
Distrito.*®?

De ahi que sean los Tribunales Unitarios de Circuito los que conocen en segunda

instancia (apelacion) de los procesos llevados a cabo en los Juzgados de Distrito.

Por otro lado, la segunda y tal vez mas importante tarea encomendada al Poder
Judicial Federal es la relativa a la jurisdiccion constitucional. Esta, que no es otra cosa
sino el control constitucional, tiene como objeto primordial el mantenimiento del
régimen constitucional al abordar el estudio de los actos realizados por diversas
autoridades federales o locales, determinando con ello si han contravenido o no el

orden constitucional establecido.

181 1dem, pp. 757-800.
821dem, p. 821.
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De lo anterior se desprende que si bien la divisibn de poderes ha dado como
resultado un divisién y especializacion de funciones y que los tres poderes se
encuentran en una posicion de equilibrio, ello no impide declarar que entre los
mismos, el que tiene la responsabilidad de mantener ese estado de armonia es el
poder judicial a través del control constitucional, es decir, a la proteccion y defensa
del orden juridico establecido por nuestra Ley Suprema o Norma Fundamental. Al

respecto nos dice el profesor Moto Salazar lo siguiente:

La division del Supremo Poder de la Federacion, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, trae como consecuencia que estos tres
Poderes se equilibren entre si, limitandose en tal forma, que se
evita el desarrollo excesivo de uno de ellos con detrimento de
los demas y con perjuicio de la colectividad. Ahora bien, el
Poder Judicial de la Federacion tiene especial importancia, en
virtud de que, por su especial funcionamiento, sirve como
6rgano de control para los otros dos Poderes.*®

Recordemos brevemente que el control de la constitucion es una aportacién del
Common Law. ElI multicitado caso Marbury vs. Madison fue el escenario que
condiciono el desarrollo y establecimiento de dicha institucion en el constitucionalismo

norteamericano para luego proyectarse a otros sistemas juridicos como el nuestro.

Dicho caso “se ha considerado como la piedra de toque de este control, como la
obtencion de la plenitud de su desarrollo, pues llega a considerar a la constitucion

ordenada y establecida por el pueblo como la suprema ley de la tierra.”*8*

Finalmente expresamos que la importante tarea de control que realiza el Poder
Judicial se traduce en diversos medios de control, mismos que se diferencian de
acuerdo a quien los invoca, es decir, para los gobernados, el Juicio de Amparo, y
para los gobernantes, la Controversia Constitucional y la Accién de Inconstitucional,

asimismo hay un juicio politico-electoral y una facultad que ejerce la Suprema Corte.

En sintesis, el principio de la division de poderes establece un sistema de pesos y
contrapesos que pretende equilibrar el Poder a través de dividir las funciones que
realiza en conjunto la autoridad. Sin embargo no debe pensarse que la divisién de

poderes entrafia una separacion tajante entre las autoridades que detentan dichas

183 Moto Salazar, Efrain y Moto, José Miguel, Op., qit.127.
1841 6pez Monroy, José de JesUs, “Sistema Juridic€deimon Law”, 42 ed., Porria, México, 2008, p.
198.
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facultades. Si asi fuera la marcha del Estado también estaria limitada por tres

distintos poderes, antagdnicos, que buscarian la hegemonia sobre los restantes.

Es asi que existe una comunicacion y aun colaboracién entre los poderes referidos,
por lo cual la division sélo limita al poder y con ello genera una natural
especializacion. Siendo la division de poderes un principio fundamental en las
democracias de nuestro tiempo, es inconcuso que el mismo debe estar establecido
en la Ley Suprema o Norma Fundamental, esto es, en la Constitucién Politica de
cada pais, ya que solo teniendo rango constitucional es posible que sea base y

columna de toda la estructura estatal.

1.4.2. El Sistema Politico Mexicano.

El sistema politico, junto con los sistemas juridico y econémico, participa en un sector
de la realidad social contemplada por el gran sistema social. Este ultimo determina
diferentes escenarios en atencion a los elementos y a las relaciones que se

observan.'®

Cuando el contexto que se analiza tiene que ver con factores de la produccion, la
distribucion y consumo de bienes y servicios, o la utilidad y escases de diversos
productos, la realidad en estudio se ubica en el sistema econdémico. De igual manera,
cuando los elementos y relaciones a analizar se refieren a la permision, prohibicion y
obligacion de conductas, es claro que el escenario que se presenta a nuestros ojos el

de un sistema juridico.

Sin embargo cuando nos centramos en conceptos como autoridad y asignacién de
valores®®®, claramente estamos ante el sistema politico. El sistema politico se puede
definir asi como un conjunto de instituciones y relaciones a través de las cuales la

autoridad asigna valores a la poblacion.

Como podemos ver la nota esencial en el sistema politico es la asignacion autoritaria

de valores. Esto se puede traducir en la actividad que tiene encomendada el poder

185 v/id. Easton, David, “Esquema para el Analisis &, Amorrortu, Buenos Aires.
'8 Ihidem.
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publico para proveer de satisfactores a la poblacion. Lo anterior supone diversos
elementos: una forma de Estado y de gobierno, una ideologia politica que de sustento
y cohesion a la organizacion politica, una estructura que abarque la totalidad de la

realidad social, etc.

En el sistema politico mexicano es posible encontrar todos eso elementos, por
ejemplo, una forma de Estado federal; una forma de gobierno republicana de tipo
presidencialista; una ideologia capitalista matizada en el neoliberalismo; una
estructura determinada en la constitucion politica en la que se establecen los

principios de soberania popular y division de poderes.

En sintesis, el sistema politico mexicano se encuentra esquematizado en dos ejes:
los Poderes de la Union y los Niveles de Gobierno. Los Poderes de la Unién, hemos
visto, tienen su origen en el principio juridico de la division de los poderes, siendo los
mismos el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial.

En cuanto a los niveles de gobierno tenemos que, con base en la forma de Estado
gue al efecto hemos adoptado y que se encuentra sefialada en el articulo 40 de
nuestra constitucién federal, existen dos jurisdicciones. Asimismo y en consideracion
a la base territorial que adoptan las entidades federativas y a la especial naturaleza
de la entidad que es sede de los Poderes de la Union, podemos resumir los distintos
niveles de gobierno de la siguiente manera: Federacion, Estados, Municipios y Distrito
Federal.

1.4.2.1. Federacion.

La Federacion es el Estado en su totalidad, lo que significa la inclusion de toda la
poblacién en un Unico territorio y con un poder con jurisdiccion general. El orden
federal se encuentra establecido en la Constitucion Federal, es decir, la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a través de la cual se determina la
distribucion de competencias y se establece el pacto federal por el que se encuentran

unidos los Estados o entidades federativas.
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En el nivel federal'®’, la autoridad ejecutiva se encuentra en manos del Presidente de
la Republica, el poder Legislativo esta depositado en el Congreso de la Union y la
funcion judicial es ejercitada por el Poder Judicial de la Federacion, es decir, los

tribunales federales.

1.4.2.2. Estados.

Por otro lado, el nivel estatal se presenta como una unidad politica menor a la
Federacion y como parte integrante de esta. Al respecto sefala el profesor Arteaga

Nava lo siguiente:

En virtud del sistema federal coexisten y tiene competencia
sobre las mismas personas y sobre el mismo territorio dos
fuentes de autoridad: una, la central, a la que tradicionalmente
se le ha llamado los poderes federales; y la otra, las locales,
gue son las que se dan a si mismas las entidades, a las que la
constitucion general denomina estados libres y soberanos.
Ambas fuentes de autoridad conforman la organizacién politica
del pais y dan como resultado lo que constitucionalmente se
denomina Estados Unidos Mexicanos.®®

La Constitucion Federal determina el sistema juridico-politico de la Federacion y, en
el caso de los Estados, ellos sustentan un orden juridico y politico plasmado en la
Constitucion estatal. Esta, como la federal, tiene elementos, instituciones vy
autoridades similares. Es de destacarse que una caracteristica del sistema federal es
la posibilidad de desarrollo que le permite a las instituciones politicas de las Estados

miembros.

Con base en lo estipulado en el numeral 116 de la Ley Suprema, en los Estados el
poder se dividira para su ejercicio en Ejecutivo, Legislativo y Judicial. En el caso del

Ejecutivo estatal, éste se encuentra depositado en el Gobernador del Estado.

La funcidn Legislativa de los Estados esta conformada por un Congreso Local
integrado por diputados uninominales y plurinominales. Por su parte el Poder Judicial
es ejercido por un Tribunal Superior compuesto por los Juzgados de primera instancia
y las Salas respectivas.

'87v/id supra., 1.4.1.
18 Arteaga Nava, Elisur, Op. cit., p. 467.
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El esquema politico anterior se encuentra descrito en el articulo referido, y regulado
por las constituciones estatales y demas disposiciones administrativas de cada
entidad. El profesor Arteaga Nava sefiala lo siguiente:

Una carta local debe estar de acuerdo con la constitucion
general no solo porque establezca, cuando menos, los poderes
y 6rganos que aquélla prevé y les atribuya las facultades y
funciones que le son razonablemente inherentes; debe,
ademas, establecer los principios generales para que, en virtud
de la aplicacion del articulo 124, sus poderes adquieran y
puedan ejercer todas las facultades residuales que
corresponden a los estados, por no haber sido atribuidas en
forma expresa a los poderes federales.'®

1.4.2.3. Municipios.

En lo referente a los Municipios, conforme a lo establecido por el articulo 115 de
nuestra Carta Magna, los Estados tendran como base territorial, politica y
administrativa el Municipio Libre. Dicho precepto enumera ampliamente lo relativo a
su personalidad, autoridades, servicios publicos y hacienda. En lo relativo a su origen

transcribimos lo siguiente:

El primer jefe Carranza, en su proyecto de constitucion y en su
intento de suprimir la institucion de los jefes politicos, propuso a
la soberana asamblea de 1917 eliminar cualquier otra division
que no fuera la municipal: “... teniendo como base su division
territorial y de su organizacion politica, el Municipio Libre...”*®

La estructura politica municipal presenta una “deficiencia” en el orden de sus
autoridades. El Ejecutivo se encuentra en manos de un Ayuntamiento a cuya cabeza
se encuentra un Presidente Municipal. Sin embargo el Municipio no cuenta ni con un
Poder Legislativo ni con un Poder Judicial propio. En cuanto al Legislativo, el
Municipio se encuentra sujeto a las disposiciones que emita la legislatura del Estado.
Sin embargo el ayuntamiento tiene una atribucidon material que se refiere a la
expedicion de bandos de policia y buen gobierno, aunque ello no significa
propiamente una funcion legislativa. EI Poder Judicial presenta una situacion similar a
la antes descrita ya que el Municipio no tiene un Poder Judicial propio, sino que tiene

gue acudir a los tribunales del Estado.

89 1dem, p. 473.
19 1dem, p. 607.
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Mencion aparte merece el Distrito Federal al ser una entidad sui generis. Nacido por
decreto en el afio de 1824, su propdsito es ser sede de los Poderes de la Unién. La
Constitucion Politica regula lo relativo a esta entidad federativa en sus articulos 44 y
122.

La estructura del sistema politico de la Capital del Pais se encuentra distribuida del
siguiente modo: El Ejecutivo del Distrito Federal estd en manos de un Jefe de
Gobierno; el Legislativo en la Asamblea del Distrito Federal formada por los
representantes, asambleistas o diputados locales; y el Judicial en el Tribunal Superior

de Justicia del Distrito Federal.
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CAPITULO Il

DERECHO
CONSTITUCIONAL
MEXICANDO.
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Hemos visto hasta este momento que el Estado —realidad compleja y variada- supone
diversos elementos entre los cuales podemos contar el Orden Juridico, es decir, el

Derecho.

Asimismo hemos incursionado brevemente en algunos aspectos complejos del
Derecho como, por ejemplo, la divisién que clasicamente es aceptada de Derecho
Publico y Derecho Privado (hemos visto que aun puede establecerse una tercera: el

Derecho Social).

Ahora nos referiremos a una fraccién de este producto cultural en su aspecto publico,
especificamente, lo relativo al Derecho Constitucional y, mejor aun, al Derecho

Constitucional Mexicano.

En primer término, es importante destacar la fundamental relevancia que tiene el
Derecho Constitucional para el conocimiento del Estado contemporaneo. Al respecto
resaltemos que la mayor parte de los paises se rigen politicamente por lo establecido
en una constitucion escrita. Los pocos que no contemplan dicha normativa tienen, en
cambio, documentos “de tipo constitucional” como, por ejemplo, Inglaterra, Nueva
Zelanda e Israel. Finalmente los hay sin ningin documento de los antes dichos,

verbigracia, Oman y Butan.***

Lo anterior evidencia que la mayoria de los Estados contempla una Ley Suprema

como directriz basica para la determinacion de su estructura y de su funcionamiento.

Asimismo, recordemos que la genealogia del constitucionalismo actual procede en
buena medida de las concepciones aristotélicas sobre la clasificacion de las
constituciones. Dice Aristoteles en su Politica “que toda la actividad del politico y del
legislador tiene por objeto la ciudad, y que la constitucion politica es un ordenamiento

de los habitantes de la ciudad”.*®?

11v/id. Aimanaque Mundial 20Q%¥d. Televisa, México, 2008.
192 Aristételes, Op. cit., p. 197.
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De igual manera sefala que “los términos de constitucion y gobierno tienen la misma
significacién, y puesto que el gobierno es el supremo poder de la ciudad, de

necesidad estara en uno, en pocos o en los mas”.**?

Como puede verse, el Estagirita inicia una conceptuacion del término constitucion en
relacion con los ciudadanos y el gobierno, siendo éstas nociones y la relacion entre

ellas medulares hoy dia en el Derecho Constitucional.

Posteriormente el Derecho Ingles registra la célebre Carta Magna de 1215, por la que
el rey Juan sin Tierra se vio obligado a limitar su autoridad en favor de los sefiores
feudales, quedando bajo el control del derecho. Refiere el doctor Margadant que muy

conocido es el articulo 39 de dicha Carta, que dice:

Ningun hombre libre sera capturado, encarcelado o privado de
sus bienes o de sus derechos, o exiliado, o perjudicado de
cualquier otro modo, excepto por intervencién de un tribunal,
legalmente constituido por sus iguales, y de acuerdo con la ley
de la tierra (lex terrae).™

La Carta Magna se presenta asi como un antecedente obligado en lo relativo a la
proteccion de los derechos de los gobernados, siendo la transcripcién anterior un

claro referente de nuestros articulos 14 y 16 constitucionales.

Ya en plena Edad Moderna son importantes las ideas de Harrington y Locke. Lépez
Monroy sefala que el primero “sostuvo que la doctrina de la constitucion mixta o

equilibrada exigia una separacion de poderes del gobernante debido a que debe

haber un ‘gobierno de leyes y no de hombres’."*

Por su parte, el doctor Xirau refiere de Locke lo siguiente:

Si en Hobbes, el contrato [social] lleva a abdicar los derechos
individuales y aponerlos en manos de una sola persona, en
Locke el pacto es bilateral y se aplica tanto a los ciudadanos
como a los legisladores y al rey que es ciudadano como los
demas. El poder del rey tiene bases legales y el rey no puede
actuar contra las bases legales que han servido para
establecerlo en el poder.*®

193 1dem, p. 204.
1% Margadant, Guillermo F., Op. cit., pp. 191y 192.
1951 6pez Monroy, José de Jesus, Op. cit., pp. 1992y 1
19 Xirau, Ramén, Op. cit., p. 227.
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Dichos pensadores plantearon ideas y principios que posteriormente serian basicos
para el constitucionalismo norteamericano. Pero no fue soélo la iniciativa de los
Estados Unidos por medio de su independencia y a través de su Declaracion y su
Constitucion, también lo fueron las influyentes ideas de la Revolucion Francesa que
vieron su culminacion en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano.

En este sentido se manifiesta el doctor Quiroz Acosta al declarar lo siguiente:

Asi pues, a partir de la independencia de Estados Unidos y la
Revolucion Francesa, se va gestando un fenémeno
interesante, en virtud del cual, los detentadores del poder se
someten a los destinatarios del mismo, para poder cumplir con
0 expresado en un documento legal que denominamos
Constitucion. Estos dos acontecimientos representan una
evolucibn  constitucional. Desde aquel momento nos
encontramos frente a la concepcion, en mayor o menor medida,
del Estado democratico.™’

De lo anterior se desprende que la construccién de un Estado democratico y, mas
aun, un Estado de Derecho, debe contemplar un Orden juridico que esté fundado y
sustentado por una normativa basica que disefie en su totalidad la organizacion
estatal pero, ademas, que establezca derechos basicos, garantias individuales o

derechos fundamentales.

2.1. CONCEPTO.

El Derecho Constitucional o politico es definido por el doctor Garcia Maynez como “el
conjunto de normas relativas a la estructura fundamental del Estado, a las funciones

de sus 6rganos y a las relaciones de éstos entre si y con los particulares.”®

Por su parte, André Hauriou dice que el derecho constitucional se refiere a la
organizacion del Estado buscando un equilibrio entre el ejercicio del poder y las

libertades de la poblacién.*®®

97 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 12.

198 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., p. 137.
199 Cfr. Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., pp. 16 y 17
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Asimismo, el Profesor Arteaga Nava dice en el Derecho constitucional “se analiza la
estructura, el funcionamiento, las facultades y las atribuciones de los entes, poderes y

6érganos, centrales y federales, previstos en la constitucion politica”.?®

Como puede verse, el Derecho constitucional aborda esencialmente dos topicos, uno,
relativo a la estructura u organizacion del Estado, otro, referente a la relacion del

poder con las libertades de los gobernados.

Debemos destacar asimismo la nota fundamental que es la remision al texto en que

se plasman dichos temas, es decir, la Constitucion Politica.

En atencién a la definicion de Derecho que propusimos® y con base en lo antes
expresado, podemos sugerir que el derecho constitucional es un sistema de normas,
principios e instituciones juridicas de derecho publico que determinan la estructura y
organizacion del Estado estableciendo los derechos fundamentales de los
gobernados y la relacion de éstos con el primero, asi como lo relativo a la creacion de

uno o mas documentos en que se materialicen dichas tematicas.

Siendo entonces la Constitucién una preocupacion natural del Derecho constitucional,
hemos de abordar lo relativo a este documento fundamental en la normativa de los

Estados democraticos contemporaneos.

La definicibn de constitucion ha sido ampliamente analizada y discutida por muy
diversos pensadores. Lasalle, por ejemplo, define constitucion como “el resultado de
la suma de los factores reales de poder.”®? Asimismo dice que hay dos tipos de
constitucién: la real y la formal. La primera que rige en ese pais es la expresion de los

factores reales de poder; la segunda, es solo una hoja de papel.

Por otra parte, sefiala el doctor Quiroz Acosta que para Kelsen el vocablo

“constitucion” tiene dos sentidos: I6gico-juridico y juridico-positivo.

Respecto del primero nos dice el autor en cita que es:

290 Arteaga Nava, Elisur, Op. cit., p. XIX.
291v/id supra, 1.2.1.
292| asalle, Ferdinand, “Qué es una Constituciéon??,ekB, Colofén, México, 2006, p 19.
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La norma fundamental o hipétesis basica; la cual no es creada
conforme a un procedimiento juridico y, por lo tanto, ho es una
norma positiva, debido a que nadie la ha regulado y a que no
es producto de de una estructura juridica, s6lo es un supuesto
béasico.?%

Es claro que el sentido l6gico-juridico se refiere a la Norma Hipotética Fundamental la
cual sirve para general todo el Orden juridico. A su vez, en el sentido juridico-positivo
se entiende “un supuesto que le otorga validez al sistema juridico en su conjunto, y en

esa norma fundamental descansa todo el sistema juridico.”?*

Es este ultimo aspecto al que Kelsen le da dos sentidos: el formal y el material. Del

sentido formal sefala Kelsen que es

El documento denominado ‘constitucion’ que, como
constituciéon escrita, no sélo contiene normas que regulan la
legislacion, esto es, la produccion de normas juridicas
generales, sino también normas que se refieren a objetos
politicamente importantes.?®

Asimismo el iusfilésofo referido establece respecto al sentido material que

Con esa palabra se designa la norma o normas positivas que
regulan la produccién de las normas juridicas generales [...] La
constitucion material puede estar formada también en parte por
normas escritas, y en parte, por normas de un derecho no
escrito, producido consuetudinariamente.?*®

En sintesis, la constitucion en sentido ldgico-juridico es la norma hipotética
fundamental la cual esta por encima de todo el orden juridico y aun de la constitucion
en sentido juridico-positivo, éste Ultimo que puede ser el documento pero también el

contenido del mismo.

Podriamos concluir expresando wuna particular definicion de Constitucion
contemplando los sentidos formal y material antes referidos: constitucion es el
documento juridico-politico fundamental que establece la estructura y organizacion

del Estado asi como la determinacion de los derechos fundamentales del gobernado.

293 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 39.
2% |pidem.
2% Kelsen, Hans, Op. cit., p. 233.
2% |dem, pp. 232y 233.
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Finalmente, en relacion con la constitucion se plantea la problematica de la jerarquia
de las normas, es decir, la llamada Piramide de Kelsen. Segun el doctor Quiroz

Acosta, Kelsen establece que

En la cuspide del sistema juridico se localiza la Constitucion,
seguida en el peldafio inmediato inferior de las leyes ordinarias;
después, cuando es el caso, las disposiciones reglamentarias
y, es el siguiente peldafio inferior, los actos juridicos
concretos.”’

Como puede verse, la Constitucion Politica del Estado es la Ley Suprema, es decir,
la norma de mayor jerarquia y la que sirve de fundamento a todo el edificio normativo,

por lo que también es Norma Fundamental.

2.2. GENERALIDADES.

Para entender el derecho constitucional mexicano es necesario remitirse al

documento base del constitucionalismo, es decir, la Constitucion Politica de México.

Sin embargo hablar de constitucion mexicana es, en realidad, abordar el desarrollo
historico que dicho documento ha tenido en la historia mexicana y, especificamente, a

partir del inicio del movimiento de independencia.

Recordemos que en la Nueva Esparfia, a principios del Siglo XIX, se concentraron
distintos acontecimientos, tanto internos como externos, que dieron como resultado el

inicio del movimiento de independencia.

Es al inicio de la guerra cuando aparece la Constitucion de 1812, o de Céadiz,
constitucién oriunda de Espafia que enarbol6 las ideas liberales de su tiempo. El
doctor Quiroz Acosta sefiala que “de 1812 a 1814 estuvo en vigor la Constitucion de
Céadiz en la Nueva Espafia y después hasta 1820, nuevamente entrd en vigor, cuando

se tuvo la noticias de que Fernando VII la habia jurado.”?’®

297 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 100.

298 |dem, p. 288.
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Este documento, si bien no es originalmente mexicano ya que fue promulgado por las
cortes espafiolas, podria tenerse por un antecedente importante en el federalismo
mexicano al determinar las llamadas diputaciones provinciales. Asimismo, establecia
un complicado procedimiento para su reforma, misma que no podia proponerse sino

pasados ocho afios desde que se pusiera en vigor.?®®

A continuacion aparece la, ahora si, primera constitucién mexicana, la Constitucion de
1814, o de Apatzingan, obra signada por José Maria Morelos y Pavon. Al respecto

manifiesta el doctor Emilio O. Rabasa que:

La Constitucidon de Apatzingan no estuvo en vigor un solo dia;
sin embargo, fue un esfuerzo notable para institucionalizar la
independencia. Contuvo dos elementos sobresalientes: el
articulo 5°., al fijar que ‘la soberania reside originalmente en el
pueblo’, esto es, el entonces revolucionario concepto de
‘soberania popular’, y, asimismo, el haber establecido de
manera expresa en el capitulo V, los derechos humanos de
igualdad, seguridad, propiedad y libertad de los ciudadanos.?*°

Es evidente que el Decreto Constitucional para la libertad de América Mexicana era
un documento muy avanzado para su tiempo vy, si bien no entro en vigor, ha quedado

en la historia constitucional de México como un antecedente esencial.

Posteriormente aparece la Constitucion de 1824, la federal, importante en si misma e
importante por ser la primera del México independiente. Consumada esta, el Plan de
Iguala y los Tratados de Cordova, sentaron las bases de la nueva nacién. Sin
embargo, aunque en un principio se consideré usar de aquellos documentos para
conformar a la nacion, ello no fue asi, lo que queddé al descubierto en los
subsiguientes Congresos que al efecto fueron convocados. La nueva Constitucion
estaria basada en principios mas novedosos. De ello nos dice el doctor Rabasa lo

siguiente:

Ha sido reiterado el concepto de que los primeros documentos
constitucionales del México independiente —Acta Constitutiva y
Constitucién de 1824- fueron copia y sintesis de la Constitucion
norteamericana de 1787 y de la espafiola de 1812. La
importacion del federalismo fue de la norteamericana, en tanto

29 vid. Esquivel Obregén, Toribio, “Apuntes para lsstdria del Derecho en México”, Tomo Il, 32 ed.,
Porrda, México, 2004, p. 61.

210 Rabasa, Emilio O., “Historia de las Constituciohsxicanas”, 12 reimp, UNAM-I1J, México, 2004,
p. 7.
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que la intolerancia religiosa, la soberania nacional, etcétera, se
tomaron de la de Cadiz.***

Dicha Constitucion tiene el mérito de haber establecido como formas de Estado y
gobierno una Republica federal. De igual manera fijo el principio de la division de

poderes y establecio la religion catdlica.

Asimismo, respecto al procedimiento de reformas, la misma determinaba en su

articulo 171, lo que a continuacion se anota:

Jamas se podran reformar los articulos de esta Constitucion y
de la Acta Constitutiva que establecen la libertad e
independencia de la nacibn mexicana, su religion, forma de
gobierno, libertad de imprenta, y divisibn de los poderes
supremos de la Federacién y de los estados.?*?

Esta dispositivo, al limitar o negar la posibilidad de reforma a la constitucion, se refiere
a lo que mas adelante presentaremos y analizaremos en lo relativo a las Clausulas de

Intangibilidad o Principios Pétreos.?*

Nos referiremos ahora a la Constitucion de 1836, o de las Siete leyes, que rompe con
el esquema federal al sustituirlo por el centralismo. Fue un documento de caracter
conservador que instaur6 una figura especial denominada Supremo Poder
Conservador, integrado por cinco miembros que podian anular los actos de los otros

poderes cuando se estimaba eran inconstitucionales, entre otras cosas.

De igual manera, en la séptima ley, “prevenia que en el transcurso de seis afos,
contados a partir de la publicacion de la Constitucién, no se le podrian hacer

modificaciones.”?*

Las Bases Organicas de 1843, “reiteraron la independencia de la nacion y la
organizacion de la Republica centralista, conservaron la division territorial establecida
en 1836, [...], suprimié al Supremo Poder Conservador y protegia la religion

catdlica.”?*®

21 dem, p. 9.

22 |dem, p. 21.

2BVid infra, Cap. III.

14 Rabasa, Emilio O., Op. cit., p. 39.
215 |dem, p. 46.
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A continuacion aparecio la Constitucion de 1857, la liberal. Antes, sin embargo, vio la
luz el Acta de Reformas de 1847, por el que se volvia al sistema federal. Es de
destacar que uno de los participantes en el Congreso respectivo fue el gran Mariano
Otero, figura central en el desarrollo y establecimiento del Juicio de amparo, el que a

Su vez aparecio por vez primera en dicha Acta de Reformas.

La Constitucion de 1857, surgié del Congreso propuesto por el Plan de Ayutla a
través del cual se desconocia a Santa Anna. Esta Constitucion contiene los derechos
del hombre, la soberania nacional, el sistema unicameral, el amparo y el juicio

politico.

Uno de los temas mas debatidos en dicho Constituyente fue el relativo a la libertad
religiosa que origino serias diferencias, las cuales motivaron la subsecuente Guerra

de Tres Afos vy la Intervencion.

Finalmente la Constitucion de 1917, aun vigente, surgida inicialmente de un proyecto
de reformas a la Constitucion de 1857. Las opiniones son diversas respecto de si solo

se trata de una reforma a la que le antecede o es por el contrario una Ley nueva.

La motivacion del Primer Jefe del Ejército Constitucionalista fue presentar al
Congreso de 1916, el proyecto de reformas a la Constitucion Liberal de 1857, pero la
manifestacion de muchos constituyentes era en el sentido de considerar a la
Constitucion de Querétaro como una nueva constitucion. Al respecto sefala el doctor

Rabasa lo siguiente:

La verdad es que el proyecto de Carranza sufrio
importantisimas modificaciones, de tal modo que la
Constitucién que promulgé el 5 de febrero de 1917 fue, no una
reforma a la de 1857 [...], sino una nueva ley que, olvidando los
limites del derecho constitucional cldsico y vigente entonces en
el mundo, recogio en sus proyectos los ideales revolucionarios
del pueblo mexicano, les dio forma y cred originales
instituciones sociales y econdémicas en su beneficio. Esto se
hizo patente, sobre todo, en la elaboracion y aprobacién de los
articulos 3°, 8°, 27, 123, 130 y 131 de la carta de Querétaro.?*

El Constituyente de Querétaro inicio sus actividades el primero de diciembre de 1916,

concluyendo el treinta y uno de enero de 1917. El cinco de febrero de este ultimo afio

2% |1dem, p. 80.
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es promulgada la primera Constitucion de corte social. Asimismo, conforme a lo
decretado en su articulo primero transitorio, la misma comenzo a regir desde el dia

primero de mayo del mismo afo.

La nueva Ley Suprema del 17, importa en lo general lo establecido previamente por
su antecesora del 57, adicionando lo relativo a los derechos sociales, siendo
destacable lo referente a la educacion laica (art. 3°), lo relativo al trabajo y la prevision
social (arts. 5° y 123), la materia agraria (art. 27), lo relativo a la religion (arts. 24 y

130) y lo concerniente a los monopolios (art. 28).

Por otro lado nos referiremos brevemente al hecho de que nuestra Constitucion
Politica cumple con determinadas caracteristicas que la hacen pertenecer a

diferentes categorias que la determinan como escrita, rigida y otorgada.

Es escrita o codificada ya que hay un documento “en el que se plasman los principios
fundamentales sobre los que descansa la organizacion, los limites y las facultades del
Estado, asi como deberes y derechos de los individuos.”!’ Esto quiere decir que hay
un documento supremo y fundamental que establece la estructura del Estado y
determina los derechos fundamentales, en nuestro caso, la Ley Suprema o Norma

Fundamental, la Constitucion Politica Federal.

Es rigida ya que “requiere de un procedimiento especial y complejo para su
reformabilidad; es decir, los procedimientos para la creacion, reforma o adicién de las
leyes constitucionales es distinto y mas complejo que los procedimientos de las leyes
ordinarias.”*® Para mejor inteligencia de lo dicho nos remitirnos al procedimiento
legislativo ordinario y al procedimiento de reformas a la Constitucién. El primero se
refiere a la facultad del Legislativo para la creacion y reforma de leyes ordinarias que
interesa al Congreso de la Unidn y al Ejecutivo Federal. Se encuentra regulado en los

articulos 71y 72 de la Ley Suprema.

En el caso del procedimiento de reformas a la Constitucion, s6lo diremos en este

apartado que es un procedimiento especial que requiere, ademas del Congreso de la

217 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 49.

218 |dem, p. 50.
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Union, a los Congresos locales. Lo anterior puede ser apreciado en la exégesis del

articulo 135 constitucional.

Por ultimo, nuestra Constitucion Politica General es considerada, de acuerdo a su
origen, una constitucion pactada. Ello es asi en atencién a que su nacimiento procede
del consenso entre los factores reales de poder. A este respecto es oportuno hacer
dos precisiones: la primera, es que los factores reales de poder son agentes politicos
extrajuridicos que “introducen con frecuencia en la obra del Constituyente elementos
auténticamente juridicos™*°. Ejemplo de dichos factores son el ejército, la Iglesia, los
sindicatos y los partidos politicos. Lo anterior se corrobora con lo expresado por el

doctor Burgoa Orihuela:

Dicho de otra manera, estos factores no son sino las conductas
distintas, divergentes o convergentes, de las diferentes clases,
entidades o grupos que existen y actian dentro de la sociedad
de que forman parte, para conservar, defender o mejorar las
infraestructuras variadas en las que viven y se mueven.?*

La segunda precision es que el Constituyente de Querétaro contemplaba diversos
grupos y diversas ideologias que tuvieron que conciliar las diferencias mas radicales
gue ostentaban para poder sancionar el documento final. Recordemos que en esos
momentos aun se padecian las diferencias insalvables entre los distintos grupos
militares que en ese momento vieron la oportunidad de materializar sus ideales y

aspiraciones.

Finalmente diremos que nuestra Constitucion Politica se divide en dos partes:

Dogmaética y Organica.

La parte dogmatica determina las garantias individuales, es decir, los derechos
publicos subjetivos que otorga el Estado a los gobernados y que son un limite al
poder de la autoridad. Estas garantias son de cuatro tipos: igualdad, libertad,
propiedad y seguridad juridica. Dichas garantias se sitian en los primeros veintinueve

articulos de la Norma Fundamental.

219 Tena Ramirez, Felipe, “Derecho Constitucional Marb”, 32 ed., Porria, México, 1998, p. 28.
220 Burgoa Orihuela, Ignacio, Op. cit., pp. 349 y 350.
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A su vez, la parte organica establece la estructura, organizacion y funcionamiento del

Estado, es decir, enumera las diversas autoridades y su competencia.

2.3. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.

Nuestro sistema, régimen u orden juridico esta fundado, sustentado y determinado

por algunos principios o caracteristicas materializados en la Constitucion Politica.

En principio reiteramos lo referente al sistema federal que, si bien no es un principio
en sentido estricto, si es un status que determina en mucho los principios en que se
funda el Estado mexicano. El articulo 40 de la Constitucion Politica determina

ampliamente la forma de gobierno. Transcribimos dicho numeral literalmente:

Articulo 40. Es Voluntad del pueblo mexicano constituirse en
una Republica representativa, democréatica, federal, compuesta
de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacion establecida
segun los principios de esta ley fundamental.”**

Dicho articulo nos presenta diversos conceptos que nos remiten igualmente a
distintas categorias. En primer lugar, nuestro pais ha adoptado una forma de Estado
federal por lo que existen dos jurisdicciones paralelas, la federal, competente en todo
el territorio nacional y la estatal, inscrita a la entidad federativa. De ahi que de
conformidad con los numerales 43 y 122 de la Ley Suprema, existan una Constitucion

Politica Federal, treinta y un constituciones locales y un Estatuto de Gobierno.

Como forma de gobierno, stricto sensu, somos una Republica, o que se traduce en
sentido negativo como una forma de gobierno en la que el poder no esta en manos de
una sola persona y los cargos no son vitalicios ni hereditarios. Al contrario, siendo una
Republica representativa, nuestro pais obedece a la teoria de la representacion
politica lo que significa que los dirigentes son elegidos a través del voto de los
ciudadanos, esto ultimo de acuerdo a lo sefialado en el articulo 41 de la Norma

Fundamental.

221 \/id. “Constitucion Politica de los Estados Uniddsxicanos”.
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Finalmente, el adjetivo de democracia no solo se refiere a lo expresado en la famosa
frase de Lincoln “la democracia es el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el
pueblo”, asimismo califica nuestra forma de gobierno de acuerdo a nuestro esquema
de eleccion popular directa (recordemos que Estados Unidos es una democracia
indirecta ya que los votantes no son los electores) pero, aun mas, conforme a lo
asentado por el gran jurista, funcionario, escritor y pensador mexicano Jaime Torres
Bodet en el texto del articulo 3°, considerar a la democracia no sélo como una
estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado ene |

constante mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo.

EL principio politico de la soberania, hemos visto, esta determinado en el articulo 39
de nuestra Carta Magna. En él se evidencia la potestad que tiene el pueblo para
gobernarse a si mismo. Dicho principio se materializa y actualiza en el Poder
Constituyente el cual es un poder ilimitado que no conoce otra autoridad que él
mismo, y asi sucede porque su naturaleza es precisamente crear y fundar un nuevo

orden juridico.

En este sentido es que se manifiesta el doctor Quiroz Acosta cuando afirma el que
“sea entendible que el Poder Constituyente sea un poder soberano en si mismo que
requiere de la soberania para existir como tal, al punto que diversos autores
sostienen que el Poder Constituyente es la soberania misma.”??> Asimismo el doctor
Burgoa establece que “el poder constituyente, por necesidad ineludible de su misma

teleologia, debe ser supremo, coercitivo e independiente.”®*

De lo expuesto es facil deducir que el Poder Constituyente se diferencia de los

Poderes constituidos al estar éstos ultimos derivados y limitados por la Constitucion.

Asi lo expresa el doctor Quiroz Acosta:

El Poder Constituyente, solamente existe para una solucién en
cuestion, para un solo asunto, para una sola funcion, que es
crear la Constitucién, mientras que los poderes constituidos
tienen diversas funciones [...], el Poder Constituyente no
gobierna, en cambio los poderes constituidos fueron creados
precisamente para gobernar.?**

22 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 85.

22 Burgoa Orihuela, Ignacio, Op. cit., pp. 248 y 249.
224 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit., p. 93.
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En cuanto al principio juridico de la division de poderes, regulado por el articulo 49
constitucional, réstenos decir que a través de él se dividen, no el poder, sino las
diferentes funciones y actividades del gobierno, al efecto, las ejecutivas, las

legislativas y las judiciales.

Recordemos que la funcion ejecutiva se refiere a la ejecuciéon y a la administracion; la
legislativa a la creacion de leyes y la judicial a la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas. Asimismo, de conformidad con lo decretado en el precepto antes
citado y en relacion con los articulos 40 y 124 de la Ley Suprema, se entiende que la

division de poderes es efectiva para los Estados miembros de la Republica mexicana.

Por otro lado, un diverso principio fundamental en el orden juridico mexicano es el
sefialado en el articulo 133 de nuestra Constitucion Politica, al efecto, el relativo a la

Supremacia Constitucional. Dicho precepto dice a la letra lo siguiente:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Union que emanen de ella y todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada estado
se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.??®

Este precepto dispones un asunto de suma importancia con relacién a la Supremacia

de la Constitucion.

En lo que respecta al principio juridico de la Supremacia Constitucional, recordemos
gue este nace y se desarrolla en el derecho norteamericano al respecto del famoso
caso Marbury vs. Madison. Consecuencia de ese proceso fue establecer que la
Constitucion era la ley suprema y que “ningun acto legislativo contrario a la

Constitucién es valido.”?%®

En esta tesitura toma vigencia la gradacion de normas que establece Kelsen a través

de su esquema piramidal. Recordemos que en la cima se ubica la Constitucion

225\/id. “Constitucion Politica de los Estados Uniddsxicanos”.
226 Quiroz Acosta, Enrique, Op. cit. p. 99.
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seguida de las leyes ordinarias, después las disposiciones reglamentarias v,

finalmente, los actos juridicos concretos.

En nuestro caso, un primer analisis nos llevaria a deducir que dicha jerarquia se
establece en el numeral materia del presente andlisis, es decir, en primer lugar la
Constitucion, en segundo, las leyes del Congreso de la Unién vy, en tercer lugar, los

tratados.

Sin embargo una segunda interpretacion determind que las leyes del Congreso de la
Unién que emanaran de la Constitucion no eran necesariamente leyes federales, sino
leyes constitucionales que emanan directamente del texto constitucional, “son leyes

gue se refieren al funcionamiento del Estado mexicano, reglamentan algun aspecto

politico o desarrollan un principio social de nuestra Constitucién.”®?’

No ha sido, sin embargo, Unica la problematica de las leyes constitucionales y

federales, y federales y locales, sino lo relativo a los tratados.

En este escenario, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha interpretado dicho
precepto y al respecto ha emitido la Tesis niamero LXXVII/99, que para mayor

inteligencia de lo que se expone, se transcribe en su mayor parte:

TRATADOS INTERNACIONALES. Se ubican jerarquicamente
por encima de las leyes federales y en un segundo plano
respecto de la constitucién federal. [...] Existe unanimidad
respecto de que la Constitucion Federal es la norma
fundamental y que aunque en principio la expresion ‘sera la Ley
Suprema de toda la Uniéon’ parece indicar que no sélo la Carta
Magna es la suprema, la objecién es superada por el hecho de
gue las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas
por un érgano constituido como lo es el Congreso de la Unién y
de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley
Fundamental, lo que claramente indica que so6lo la Constitucién
es la Ley Suprema. [...] No obstante, esta Suprema Corte de
Justicia considera que los tratados internacionales se
encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la
Ley Fundamental y por encima del derecho federal y local...?*®

La Corte ha determinado que la jerarquia del sistema juridico mexicano esta dado en

el siguiente orden: Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, Tratados

27| dem, p. 112.
228 Cfr. Arteaga Nava, Elisur, Op. cit., pp. 24 y 25.
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Internacionales, Leyes Ordinarias [federales y locales (constitucion del Estado y

leyes)] y Reglamentos Administrativos (federales y locales).?*

Finalmente nos referiremos brevemente al principio sefialado en el ultimo articulo de

nuestra Constitucion Politica, es decir, a la Inviolabilidad de la Constitucion.

El articulo 136 constitucional establece que dicha normativa no perdera su fuerza y
vigor aungue la misma haya dejado de observarse por una rebelion. Esto significa
gue la constitucion prevé su autodefensa ante un hecho contrario a lo dispuesto por

ella misma.

El articulo 39 constitucional, en una interpretacion superficial, hace pensar en un
derecho a la revolucion. Nada mas contrario al espiritu de la Constitucion que
considerar que ella misma establece un veneno para perecer. La lectura de dicho
numeral debe estar acompafiada del articulo 136 el cual establece que una
insurreccion, rebelion, motin o levantamiento, no haran perder la vigencia de la

Norma Fundamental.

Si bien es cierto el pueblo es el depositario de la soberania y que en ejercicio de la
misma puede modificar su forma de gobierno, ello no significa que deba hacerse por
medio de la violencia. Lo que el espiritu de la Constitucion establece es que dicho
cambio debe y puede hacerse a través de los causes legales que al efecto existen y
gue son sancionados por la Ley Suprema.

2.4. INSTITUCIONES.

Nuestra Carta Magna establece varios medios de control constitucional: el Juicio de
amparo, la Controversia constitucional, la Accion de inconstitucionalidad, los
Procesos jurisdiccionales en materia electoral y la Facultad de investigacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién

En principio expliguemos que ante la posibilidad de inobservancia o de franca

oposicion al orden establecido por la Constituciéon Politica, se ha implementado un

229V/id. “El Poder Judicial de la Federacion para di@s8, 12 ed., SCIN-McGraw Hill, México, 2004.
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sistema de defensa que evita o revoca los posibles actos contrarios al orden
constitucional. La doctrina establece que hay dos sistemas de control de acuerdo al
organo facultado para realizarlo: politico o judicial. En el primero “puede ser alguno de
los ya existentes dentro de la division de poderes o bien, que puede ser creado
especialmente.””® Ejemplo de éste es el Supremo Poder Conservador en la
Constitucion de 1836.

El control por organo judicial es aquel en el que el Poder Judicial es facultado
explicitamente para proteger y defender el orden juridico establecido por la

Constitucion. Este es nuestro caso.

Asimismo existe una diversa clasificacion atendiendo a la o a las autoridades
llamadas a dicho control: concentrado o difuso. El concentrado es aquel en que sélo
“una” autoridad conoce y resuelve sobre las violaciones al orden constitucional. Este
es igualmente nuestro caso y al respecto es el Poder judicial de la Federacién el
encargado de velar por la proteccion y defensa de la Constitucion, es decir, es el

garante de la Supremacia constitucional.

En cuanto al control difuso, es aquel en que toda autoridad esta obligada a
manifestarse con respecto al control constitucional, verbigracia, Estados Unidos. Sin
embargo nuestra Ley Suprema establece dicho tipo de control en su articulo 133, en
la parte final, pero al no haber reglamentacion al respecto solo es una posibilidad

tedrica.

Para llevar a cabo la tarea de proteccién y defensa de la Constitucion y el orden
establecido por ella es que se han creado distintos medios de control constitucional
en atencion a la persona o ente facultado para solicitarlo.

Asi tenemos para los gobernados el Juicio de amparo. Para el caso de los

gobernantes, la Controversia constitucional y la accion de inconstitucionalidad.

El juicio de amparo es un medio de control constitucional que tiene por objeto la
proteccion de las garantias individuales de los gobernados. Como medio de control

constitucional busca mantener el orden constitucional al evitar o resarcir la afectacion

230 Tena Ramirez, Felipe, Op. cit. p. 492.
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gue pudiera sufrir el gobernado por leyes o actos de la autoridad. Su motivacion es la
proteccion de las garantias individuales, es decir, los derechos humanos positivizados
(o derechos fundamentales).

El amparo goza de una doble paternidad: Manuel Crescencio Rejon y Mariano Otero.

El primero fue un jurista mexicano que participé activamente en el desarrollo juridico y
politico del México decimondnico. Participo en las gestiones diplométicas realizadas
por México ente los gobiernos de América del Sur a mediados del siglo XIX. El

maestro Esquivel Obregdn sefiala lo siguiente:

Ademéas de la mision de Cafiedo que al menos produjo el
tratado con el Perd, debe anotarse que la de don Manuel
Crescencio Rejon en 1842, quien levaba el encargo de
promover la tan deseada asamblea de las naciones
hispanoamericanas.”®

Sin embargo su trabajo mas importante y trascendente fue el realizado junto con
Pedro C. Pérez y Dario Escalante, en el proyecto de reformas a la Constitucion
Politica del Estado de Yucatan. Dicho proyecto contenia los antecedentes necesarios
para la ulterior insercién del que seria el Juicio de amparo. AL respecto, el doctor

Raul Chavez Castillo expresa lo siguiente:

Propusieron la insercion en esa Constitucion de varias
garantias individuales, como la libertad religiosa y los derechos
qgue el aprehendido deberia gozar, razén por la cual surgi6 la
necesidad de crear un medio de la Constituciéon al que le
denominaron amparo, en que era competente la Corte de
Justicia del Estado y se podia promover contra leyes o decretos
de Ia;szLegisIatura qgue fueren contrarios a la Constitucién
local.

Por su parte, Mariano Otero, jurista de renombre, también se distinguié por sus
importantes aportaciones al Juicio de Garantias. Hombre publico como lo fue Rejon,
realizé diversas actividades para el gobierno de México siendo funcionario del Estado

de Jalisco y estadista de gran reputacion.

231 Esquivel Obregén, Toribio, Op. cit., p. 527.
232 Chavez Castillo, Radl, “Juicio de Amparo”, 52 &brrda, México, 2005, p. 15.
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Otero fue uno de los promotores del amparo y de su inclusion en la Constitucion
liberal de 1857, lo cual se efectud, apareciendo en dicho ordenamiento en los
articulos 101 y 102. En un principio la Comision de Constitucion aceptd que conociera
de dicho juicio tanto los tribunales de la Federacion como los de los Estados, asi
como un jurado compuesto por vecinos del distrito respectivo. Sin embargo dicha

propuesta fue atinadamente rechazada.

Posteriormente en la Constitucion de 1917, se mantuvo el amparo aunque ahora se
traslado a los articulos 103 y 107. En el primero se prevé la procedencia del Juicio de
amparo, verbigracia, por leyes o actos de autoridad que violen las garantias
individuales; y en el segundo, se establecen las bases o principios juridicos
fundamentales que rigen el Juicio de garantias como, por ejemplo, agravio personal y
directo, instancia de parte, definitividad del acto reclamado, suspension del mismo y

relatividad de la sentencia.

Reiteramos que este medio de proteccion solo opera contra las autoridades, es decir,
gue solo puede ser promovido contra leyes o actos de autoridad que vulneren o
restrinjan las garantias individuales de los gobernados y la esfera de competencia de
los diferentes niveles de gobierno.

Asimismo resulta oportuno referir las partes que intervienen en el Juicio de amparo: el
guejoso, la autoridad responsable, el tercero perjudicado y el ministerio publico
federal.

De igual manera expresamos que el Juicio de garantias se tramita ante los érganos
del Poder Judicial de la Federacion, en la especie, juzgados de distrito, tribunales de
circuito y la Suprema Corte de Justicia.

Por otro lado, debe sefialarse que existen dos tipos de amparo: Directo e Indirecto.

El amparo indirecto se encuentra regulado por los articulos 114 y siguientes de la Ley

de Amparo y es competencia del Juez de distrito y en ciertos casos el tribunal unitario

de circuito. EI amparo directo se encuentra reglamentado en los articulos 158 y

102



siguientes de la ley en comento, y es competencia de los tribunales colegiados de

circuito, asi como del amparo en revisién indirecto.?*®

Por su parte, la Suprema Corte conoce del Juicio de amparo en uUnica instancia
funcionando en Salas, conforme a lo decretado en el numeral 182 de la Ley de
Amparo, en ejercicio de la facultad de atraccién. De igual manera conoceré del juicio
de amparo en revision directo e indirecto conforme a lo previsto en el acuerdo 5/2001,
para el Pleno, y el articulo 21, fracciones Il y Ill, para Salas, de la Ley Organica del

Poder Judicial de la Federacion.

El amparo indirecto o biinstancial procede contra leyes federales o locales, tratados,
reglamentos expedidos por el presidente, reglamentos expedidos por los
gobernadores o el jefe de gobierno, decretos o acuerdos de observancia general que
por su sola entrada en vigor (autoaplicativo) o con motivo del primer acto de
aplicaciéon (heteroaplicativo) causen perjuicio al quejoso. Asimismo, contra actos que
no provengan de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, asi como de actos

de dichos tribunales ejecutados fuera de juicio o después de concluido.

Una hipétesis mas es que dichos actos tengan sobre las personas o las cosas una
ejecucion de imposible reparacion. De igual manera, contra actos ejecutados dentro o
fuera de juicio que afecte a personas extrafias a el. También es procedente el amparo
indirecto contra la resolucion del ministerio publico que confirme el no ejercicio de la

accion penal.

El amparo indirecto se caracteriza por seguirse en forma de juicio. De ahi que no se
considere al amparo indirecto como una “tercera instancia”, ya que en realidad dicho
amparo sigue todos los pasos de un proceso ordinario, esto es, una etapa de
instruccion (presentacion de la demanda, ofrecimiento de pruebas, una audiencia c o
nstitucional parael desahogo de pruebas y alegatos) y, finalmente, el juicio (la

sentencia).

El amparo directo o uniinstancial procede contra las sentencias definitivas, laudos o
resoluciones que ponen fin a un juicio, dictadas por tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, respecto de los cuales no proceda ningln recurso

ordinario por el que puedan ser modificados o revocados. Asimismo, por violaciones

283«pgenda de Amparo y Penal Federal”, 32 ed., Edil Ba4rez Carro, México, 2004.
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cometidas durante el procedimiento que trasciendan a la resolucion final. En el caso
de las materia civil, administrativa o del trabajo, cuando la resolucién reclamada en el
amparo sea contraria a la letra de la ley, a los principios generales del derecho o0 a su
interpretacion. De igual manera, cuando en tales resoluciones se impugne la

constitucionalidad de leyes, tratados o reglamentos.

En el amparo directo no hay audiencia por lo que algunos consideran a dicho medio

de impugnacion mas como un recurso de casacion.

En ambos amparos se puede solicitar la suspension del acto reclamado. En el caso
del amparo indirecto dicha suspension es decretada por la autoridad federal, es decir,
por el juez de distrito o el magistrado del tribunal unitario de circuito. En el amparo

directo, dicha suspension la concede la autoridad responsabile.

Finalmente, la sentencia de amparo puede tener tres posibles efectos: amparar,
negarse o0 sobreseerse. En caso de que la Justicia de la Union ampare y proteja al
guejoso se entiende que ha concluido la instancia jurisdiccional mediante la
declaracion de inconstitucionalidad del acto de autoridad impugnado. Si por el
contrario la sentencia niega el amparo, la autoridad que haya conocido del juicio de

garantias, determina la constitucionalidad del acto reclamado y la validez del mismo.

Finalmente, la sentencia de sobreseimiento establece la aparicion de alguna de las
causales de improcedencia sefaladas en el articulo 73 de la Ley de Amparo, o por la

inexistencia del acto reclamado de conformidad con el numeral 74 de la ley citada.

No debe olvidarse que conforme al principio de relatividad establecido en la fraccion
II, del articulo 107 de la Constitucion, la llamada “férmula Otero” la sentencia de
amparo no tiene efectos generales, por lo que solo protegera -si es el caso- al que lo
haya promovido, es decir, al quejoso. En otras palabras, no tiene efectos erga ho

mnes.

Por otro lado, el propio amparo establece sus propios recursos, es decir, medios a
través de los cuales se busca que la sentencia de amparo sea modificada o revocada.
Dichos recursos son la revision, queja y reclamacién (en el amparo indirecto existe el

recurso de revocacion).
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La queja combate resoluciones contra las que no procede el recurso de revision, es
decir, resoluciones de tramite. La reclamacion se interpone contra autos de tramite
pronunciados por el presidente de la Suprema Corte, el de cualquiera de las Salas o

de cualquier tribunal colegiado.

A través del recurso de revision se establece un sistema de control de las
resoluciones emitidas por la autoridad que conoce del juicio de garantias, dicho
control se sustancia en otra instancia. Se encuentra regulado en el articulo 83 de la
Ley en la materia, siendo procedente contra actos dictados en amparo directo e

indirecto.?3

En lo que respecta a la Controversia constitucional manifestemos que éste medio de
control constitucional se encuentra sefialado en la fraccion | del articulo 105

constitucional.

Consiste en un juicio mediante el cual se resuelven los conflictos que se generan
entre los poderes (Ejecutivo, Legislativo o Judicial), o entre los niveles de gobierno
(Federacion, Estados, Municipios o Distrito Federal) por la invasion en la esfera de
competencias de cada uno. Se presentan cuando un poder o autoridad emite una
disposicion o realiza un acto que le corresponde a otro. Sélo puede ser invocado por

las autoridades y es resuelto por la suprema Corte.>*®

la®*® Accion de inconstitucionalidad es también es un medio de control

Finalmente,
constitucional para los gobernantes. Se encuentra establecido en la fraccion Il del

numeral 105 de la Constitucion.

Es un procedimiento que se sustancia ante la Suprema Corte y a través del cual se
denuncia la contradiccion entre una ley, tratado, reglamento, decreto o disposicion de
caracter general y la Constitucion, con el fin de dejar sin efectos la norma calificada

de inconstitucional.

234\/id. Chavez Castillo, Radl, Op. cit.
235 Cfr. “El Poder Judicial para Jévenes”.
2% |bidem.
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Pueden solicitarla los Diputados o Senadores (al menos el 33% de los que integran el
organo gue expidid la norma que se impugna), el Procurador General de la Republica,
los partidos politicos que tengan registro. Si la sentencia es dictada por al menos

ocho Ministros, sus efectos son generales.

2.5. APORTACIONES DEL  CONSTITUCIONALISMO MEXICANO AL
CONSTITUCIONALISMO UNIVERSAL.

Es evidente que una de las aportaciones mas importantes del constitucionalismo
mexicano lo es la propia realizacion del Constituyente de Querétaro, es decir, la

Constitucion de 1917, la primera Constitucion de caracter social.

La Constitucion del 17, trasciende al ser la primera en incluir los derechos sociales,
guedando asi elevados a rango constitucional. Esto significa que las garantias
sociales consagradas principalmente en los articulos 27 y 123, adquieren una

importancia mayuscula y son sustento mismo del Estado Mexicano.

La proteccion constitucional de ciertos grupos vulnerables (campesinos, obreros)
garantiza que los mismos cuentan con un marco legal originario de proteccion. Al

respecto manifiesta el doctor Margadanto lo siguiente:

En el presente siglo [XX] son de importancia para América
Latina el desarrollo de la legislacién laboral, impulsada por el
ejemplo de México, que desde 19170stenta en su Constitucion
el amplio articulo 123 (ya frecuentemente enmendado) con
bases del derecho del trabajo. [...] La reforma agraria también
encuentra una primera manifestacion iberoamericana en Puerto
Rico (1900) y luego en la Constitucion Mexicana de 1917
(precedida al respecto por la Ley-Cabrera del 6 de enero de
1915).2%

Indudablemente una aportacion mas del constitucionalismo mexicano ha sido la

relativa al juicio de amparo.

Si bien es verdad este tiene antecedentes en el Writ of habeas corpus derivado de la

Carta Magna de Inglaterra, es decir del Common Law Ingles, y que tenia el objetivo

237 Margadant, Guillermo F., Op. cit., pp. 464 y 465.
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de proteger la libertad personal contra la aprehension arbitraria, y de la misma forma
en el recurso de casacion francés, que era un medio de impugnacion contra la
ilegalidad de las sentencias definitivas en los juicios civiles y penales, bien es verdad
gue el amparo mexicano ha tomado matices propios, y que se evidencian de las

bases establecidas en el articulo 107 constitucional.

Asimismo, el amparo mexicano se ha proyectado y extendido, al efecto, existe el

amparo en las materias agraria y laboral.
Este medio de impugnacion, este juicio de proteccion y defensa de las garantias

individuales, ha sido aquilatado por otros paises que lo han importado, adoptandolo a

Su propia realidad.

107



CAPITULO Il

CLAUSULAS DE
INTANGIBILIDAD
O PRINCIPIOS PETREOS.
MARCO COMPARATIVO
CON ALGUNOS PAISES.
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Parece natural establecer que el constitucionalismo mexicano materializado en la Ley
Suprema de 1917, determina una estructura juridico-politica acabada. Ello, sin
embargo, no es totalmente cierto, como tampoco pareceria correcto afirmarlo de otros

Estados.

La justificacién de esta afirmacion puede evidenciarse del hecho de que todo sistema
juridico es una produccién cultural del hombre, lo que supone una dinamica que es
propia del cambio y evolucion del ser humano. La idea de un orden juridico estatico
claramente parece oponerse a la realidad cambiante, variada y, en algunos casos,

contradictoria que sentimos, percibimos, que vivimos y padecemos.

El Estado mismo evidencia la imposibilidad de fijar lo que es en si mismo movimiento
puro. Y es que si la historia de la humanidad se desarrolla en el curso del tiempo y
este tiempo es en si mismo un devenir que no tiene cortes, rupturas, pausas, en
pocas palabra, que no se detiene, ¢como podria detenerse el hombre que habita
dentro de este espacio-tiempo?, ¢como suspender una cultura que pasa de
generacion en generacion?, ¢cémo interrumpir la evolucion del Estado y del orden

juridico que le da sustento?

Evidentemente el Derecho es un sector de la cultura que se encuentra en constante
cambio, en un movimiento determinado por causas de tipo econdmico, politico, social
y tecnoldgico. De ahi que la adecuaciéon de las normas juridicas a un lugar y a un
tiempo, es decir, a las circunstancias, sea fundamental para establecer un régimen

juridico acorde con la realidad y, por ello, valido y eficaz.

En esta tesitura, la modificacion o reforma al sistema juridico se realiza en los cuatro

niveles de normatividad®3®

, 1o que significa que la misma Constitucidon se encuentra
sujeta a la posibilidad de cambio y adecuacion a la realidad que se vive. Al respecto

manifiesta el doctor Burgoa lo siguiente:

Casi todas las constituciones del mundo prevén su
“reformabilidad”, es decir, la modificacibn de sus preceptos
respecto a aquellos puntos normativos que no versen sobre los

238\/id. Arteaga Nava, Elisur, Op. cit., pp. 21-28.
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principios que componen la esencia o sustancia del orden por
ellas establecido.?*®

De lo anterior se coligen dos ideas basicas: la primera, relativa al procedimiento
establecido en la Ley Suprema para efectuar su reforma; el segundo, sobre la

modificacién de preceptos que no se refieran a principios o decisiones fundamentales.

En cuanto al primer punto, es entendible que dicha Norma Fundamental prevea un
mecanismo que permita la adicion o reforma de sus preceptos ya que de lo contrario
se fijaria de manera perpetua un orden juridico sin una posibilidad de adecuacion a
un ambiente juridico, politico, econémico y social diferente y, mas aun, que dicho
Cadigo Politico quedaria rezagado en comparacion con los cambios verificados en las

distintas normas juridicas que componen dicho orden normativo.

A la luz de lo anterior es légico suponer la imposibilidad de un anacronismo
constitucional, siendo lo conveniente solo una reformabilidad “necesaria y suficiente”,
es decir, adecuada a los diversos eventos en el sistema social, pero sin ser constante
y reiterada la variabilidad de la Norma de normas. El profesor Faya Viesca dice al

respecto que:

La inmutabilidad constitucional pura, atenta contra la sociedad,
y contra la misma inteligencia que esta tendencia racionalista
pretende defender. Perpetuaria los vicios de origen, o
simplemente, su ineficacia ante los radicales cambios
impuestos por las fuerzas sociales. La continua variabilidad
constitucional, impediria que fuera la Constitucion la poderosa
fuerza de cohesion del Estado; impediria la existencia de
normas permanentes que pudieran organizar a la sociedad y al
Estado; y nulificaria la poderosa configuracion de futuro que
toda Constitucion pretende.?*

Por ello es necesaria la modificacion de la Carta Magna pero, sin embargo, la misma
no debe ser repetitiva, al grado de cambiarla en su totalidad, mutando con ello todos
los principios “originarios” del Estado. En nuestro caso, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prevé en su articulo 135, un procedimiento especial para

adicionarla o reformarla.

239 Burgoa Orihuela, Ignacio, Op. cit., p. 377.
240 Faya Viesca, Jacinto, “Teoria Constitucional”,rBar México, 2002, p. 195.
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Por otro lado, en lo relativo a la modificacidon de preceptos que no se refieran a
principios o decisiones fundamentales, es necesario, antes que nada, definir o
dilucidar el sentido que tiene la categoria de referencia. Al respecto refiere el doctor
Burgoa que:

Las decisiones fundamentales que sustentan y caracterizan a

un orden constitucional determinado estan en intima relacion

con los factores reales de poder. Tales decisiones son los

principios basicos declarados o proclamados en la

Constitucion, expresando los postulados ideolégicos-

normativos que denotan condensadamente los objetivos
mismos de los mencionados factores.?**

Nuestra Carta Magna, en su calidad de Constitucion pactada, es el resultado del
consenso entre los factores reales de poder, factores éstos que impusieron su
ideologia en el Constituyente de 1917, matizando el Documento constitucional con
elementos liberales y sociales. Esto ultimo queda de manifiesto en las palabras del

doctor Rabasa:

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917, vigente actualmente, puede nitidamente dividirse en dos
partes la liberal o de liberalismo politico juridico, motivada por
Carranza y la social o de liberalismo econdémico social,
construida por las mentes progresistas de los constituyentes
mas adelantados del Congreso de Querétaro.”*?

Es innegable que la Revolucion Mexicana pretendio y, finalmente, realiz6 un cambio
sustancial en las estructuras juridico-politicas y econdmico-sociales de nuestro pais,
moldeando la nueva nacionalidad y, principalmente, estableciendo un Estado regido
por un Orden Juridico sustentado en el mayor y mejor producto de la revolucion: la

Constitucion de 1917.

Respecto a cuales son esas decisiones fundamentales, el doctor Burgoa determina
gue son politicas, como lo relativo a la soberania popular y la forma de gobierno;
juridicas, en cuanto a las garantias individuales; sociales, por las garantias de
caracter social; econémicas, en atencion a la propiedad de la nacién sobre los

recursos naturales y la rectoria econdmica del Estado; culturales, por lo que hace a la

241 Burgoa Orihuela, Ignacio, Op. cit., p. 353.
242 Rabasa, Emilio O., Op. cit., p. 103.
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educacion; y, religiosas, en lo concerniente a la libertad de cultos y la separacion de

la Iglesia y el Estado.?*®

Tales conquistas del Constituyente del 17, no sin antes y después de una cruenta
lucha, no pueden menos que ser una culminacion afortunada y, por ello, una labor
gue debe ser aquilatada en esa dimension histérica, ya que las decisiones
fundamentales surgen en ese escenario de lucha que consecuentemente las proyecta
y materializa en el fundamento de todo Estado de Derecho, es decir, en su

Constitucion.

De ahi que se haga necesaria la proteccién de las decisiones fundamentales a las
reformas que al efecto pretenda realizar el Poder Revisor o Reformador de la
Constitucion o, como lo denomina el doctor Tena Ramirez, el Constituyente
Permanente, a través de prohibiciones expresas que son “verdaderos y radicales
limites materiales para el Organo o los Organos encargados de la reforma

n244

constitucional™™, y que son conocidos como Clausulas de Intangibilidad o Principios

Pétreos.

3.1. CONCEPTO.

Como hemos visto, las constituciones establecen un procedimiento para su reforma,
siendo el caso que algunas limitan la facultad de los Organos encargados de

realizarla a través del establecimiento de limites materiales.

Sefala el doctor Burgoa que Paolo Biscaretti distingue entre limites implicitos y
limites explicitos. Los primeros, consisten en los principios fundamentales que
integran el espiritu esencial de la Constitucion; los segundos, son aquellos que de
manera clara y abierta son consignados en la Ley Suprema.?* Por su parte, el
profesor Faya Viesca expone que los limites materiales “no se pueden traspasar,
pues se tratan de prohibiciones y limites expresos, contundentes, y sin supuestos

excepcionantes.”*°

243 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Op. cit., pp. 35356.
24 Faya Viesca, Jacinto, Op. cit., p. 256.

245\/id. Burgoa Orihuela, Ignacio, Op. cit., p. 372.

24 Faya Viesca, Jacinto, Op. cit., p. 256.
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En sintesis, los limites materiales o explicitos son prohibiciones expresas que impiden
la reforma de principios fundamentales establecidos en la Constitucion. Estos limites,
afirma el profesor en cita, son conocidos en Alemania como Clausulas de
Intangibilidad y, asimismo, son llamadas clausulas pétreas®®’, clausulas de eternidad

o contenidos intocables?®*®, y principios pétreos.

Ahora bien, puede suceder que el Maximo Ordenamiento no contemple de manera
explicita clausulas de intangibilidad o principios pétreos, ausencia esta de la se podria
inferir la posibilidad de una reforma total al Cdodigo Politico. Sin embargo a esta
afirmacion le es oponible lo relativo a los principios o decisiones fundamentales que
no son materia de modificacion por importar el peligro de anular el espiritu que animo

su nacimiento, desarrollo y consolidacion.

En otras palabras, la presencia de clausulas de intangibilidad o principios pétreos en
la Ley Suprema determina impedimentos explicitos pero, ante la ausencia de los

mismos, el establecimiento de decisiones fundamentales estatuye limites implicitos.

Son asi las clausulas de intangibilidad una proteccién y defensa al Orden juridico
establecido y fundado por la Norma Fundamental, lo que consecuentemente se
traduce en una proteccion y defensa a las decisiones fundamentales. Al respecto

expone el profesor Faya Viesca lo que sigue:

La historia politica de la humanidad nos ha ensefiado el
enorme costo que han tenido las grandes conquistas
constitucionales. Por ello, que las Constituciones protejan
fuertemente y de manera muy concreta y expresa ciertas
“decisiones fundamentales”, representa una de las garantias
mas trascendentes para toda Constitucién. De ahi la necesidad
de hacer de las “Clausulas de Intangibilidad”; garantias
supremas de la autodefensa de la Constitucion.?*

Lo que claramente expresa el profesor Viesca es que la Constitucién Politica es la

culminacién de un procedimiento de construccion de Estado que, en muchos casos,

247 Ayllon Gonzalez, Maria Estelalgunas Consideraciones en Relacion al Procesoaferfa
Constitucional en Tenorio Adame, Manuel (coord.), “Constitucissrao Mexicano”, 12 ed., Porrda-
Universidad Anahuac, México, 2009, p. 16.

248 Ferreyra, Raul Gustavo, “Reforma Constitucion@lontrol de Constitucionalidad”, 12 ed., Porrua,
México, 2007, p. 457.

49 Faya Viesca, Jacinto, Op. cit., p. 263.
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ha sido logrado a través de un lento y dificil proceso politico, a veces, después de una

cruel guerra que ha lastimado a toda una sociedad.

Por ello se hace necesaria la expresion concreta de los principios basicos logrados a
través de ese proceso social, siendo el caso que dicha explicitacién se realice a
través de los limites materiales, esto es, de los limites explicitos. En este sentido
manifiesta el doctor Ferreyra que “se comprendera la importancia que asume la

cuestion sobre los limites materiales al poder de reforma, peculiarmente en aquellas

constituciones que [...] prevén que pueden reformarse ‘en el todo™.?*°

La genealogia de las clausulas de intangibilidad parece remontarse a la Constitucion
de Noruega de 1814, que al decir del profesor Viesca, es una de las mas antiguas de

Europa. El doctor Ferreyra dice de esta lo siguiente:

Aparentemente, la carrera por el establecimiento de los limites
materiales o reglas irreformables tuvo como punto de partida la
Constitucion de Noruega de 1814. Alli se fij6, de modo muy
elastico, que la modificacibn constitucional propuesta “no
podria, sin embargo, contravenir, en ningdn punto los principios
plasmad